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*La libertad de creacidn arfstica.
Un nuevo derecho constitucional

B Tomads Vial Soiar!

'

1. INTRODUCCION

En este trabajo argumento que la reforma constitucional del 2001,
por la cual se agregé la libertad de crear y difundir el arte, intro-
dujo un derecho completamente nuevo en la Constitucién y no.
solo una mera explicitacién de lo ya contenido en la libertad de
opinién e informacién garantizada en el articulo 19, N° 12. Bajo
esta premisa desarrollo en la seccion II las justificaciones doctrina-
les para este derecho. Luego, en la seccién III, se analiza la libertad
de creacidn artistica como derecho humano. En la seccién IV se
describe la historia de la reforma constitucional. Esto preparara el
camino para el anélisis del derecho constitucional a la libertad
artfstica, que es el tema de toda la seccién V. '

Il. LAS JUSTIFICACIONES DE LA LIBERTAD ARTISTICA

A fin de entender un derecho constitucional y explicar su significa-
do es menester tener alguna idea de por qué razén es necesario
reconocerlo como garantia. Esto nos lleva al estudio de las razones
que la justifican. Es razonable suponer que las causas por la liber-
tad artistica estdn estrechamente relacionadas con aquellas que se
pueden dar en favor de la libertad de expresion. Esto, porque
como se verd mas adelante, desde un punto de vista normativo la
libertad de expresién se ha considerado como incluyendo a la li-
bertad artistica.

Tres son las razones mas comunes y poderosas que se han dado en
favor de la libertad de expresidn. La primera en términos histdri-

1 Profesor de derecho constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad An-
drés Bello, investigador ascciado de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego
Portales.
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cos es el argumento en favor de la verdad,
més prominentemente propugnado en la
obra de John Stuart Mill Sobre la Libertad.
Luego, la justificacién de la necesariedad
de la libertad de expresién para el régimen
democrdtico es sin duda la que ha sido m4s
influyente, al decir del profesor britdnico
Eric Barendt (1985. p. 23). Y, finalmente, 1a
idea de que la libertad de expresién es in-
dispensable para el libre desarrollo de la
persona humana como ser auténomo. Desa-
rrollara brevemente cada argumento para
luego analizar su mayor o menor aplicabili-
dad a la expresién artistica.

El argumento por la verdad o argumento
milliano sefiala que la libertad de expresién
es necesaria a fin de tener un conocimiento
cabal, completo, no dogmatico, reflexivo,
de la verdad de las cosas. Asi, dird Mill en
el resumen que él mismo efecttia de sus po-
siciones en Sobre la Libertad, que si una opi-
nion es silenciada, esa opinién puede ser
cierta. Pensar lo contrario es asumir la pro-
pia infalibilidad. Luego, que aunque la opi-
nién silenciada sea un error, puede conte-

ner una porcion de verdad “ya que la-

opinién general o prevalente en cualquier
materia rara o nunca es la verdad total, y es
solo por la colision de opiniones adversas
que el resto de la verdad tiene posibilida-
des de ser entregado”? (Mill, 1991, p. 69).
Tercero, que incluso si la verdad aceptada
es la verdad total, a no ser de que sea vigo-

rosa y seriamente objetada, para la mayor -

parte de quienes la crean, ello 1o serd en la
forma de prejuicio y con poca comprensién
de sus bases racionales. Y no solo esto dice
Mill, sino que el significado mismo de la
doctrina se perderd y “privada de su efecto
vital en el cardcter y conducta: el dogma se
convierte en una mera declaracién, ineficaz
para el bien” (70).

El argumento de la verdad ha sido criticado
por ser excesivamente intelectual y permitir

2 Traduccién del autor.

dejar fuera formas de expresién méas simbdg-
licas (Barendt, 1985, p- 10-11). Compartien-
do en cierto grado la critica, en el sentido
de la inclinacién racionalista de las justifi-
caciones dadas por Mill, sus argumentos
sirven, sin embargo, para defender la liber-

- tad de expresién como un medio para el co-

nocimiento entendido en un sentido am-
plio. Y dentro de ese conocimiento se

pueden comprender las percepciones estéti-

cas, los sentimientos, lo Hidico, etc., que
son sin duda expresiones que estan presen-
tes en el arte. Mas atin, si se observa bien,
Mill da poderosos argumentos en contra de
la censura que sin duda son aplicables a la
libertad artistica. Ellos son que censurar
implica presumir la infalibilidad y que se
posee el total del conocimiento en una ma-
teria. El arte, en este sentido ha sido, o se
ha visto a s{ mismo, al menos desde la se-

~gunda mitad del siglo 20, si no desde antes,

en la forma que Teorodo Adorno lo visuali-
zaba en una época de medios masivos de

- comunicacién, es decir, como poseyendo un

cardcter de resistente, so pena de convertir-
se en indtil y acomodaticio (Hopkins, 2000,
p- 1). Esto es, cuestionador de las formas
tradicionales de ver y entender el mundo,
expandiendo los limites de lo aceptado y de
lo correcto tanto desde el punto de vista es-
tético como moral.

El segundo gran argumento a favor de la
libertad de expresién justifica la libertad en
términos fundamentalmente politicos, cen-
trandose en el rol esencial que la libertad
de expresién cumple en el funcionamiento
del sistema democratico. Asi, la libertad de
expresion se justifica porque sin ella los
ciudadanos no pueden informarse adecua-
damente de los asuntos publicos, ni escu-
char o emitir criticas a las autoridades ni
votar por sus representantes de manera in-

formada. De este modo, la libertad de opi-

nion se entiende como una condicidn nece-
saria para la democracia y también

consecuencia de la capacidad de autogo-

bierno.
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‘A primera vista se podria pensardiie esta
justificacién de la libertad de expresién no

es muy 1til para el ambito de lo artistico.
Pero ello solo podria concluirse si se asume
una estricta separacidn entre el arte y las
otras esferas de la vida y, ademas, una con-
cepcién de lo politico como tinicamente cir-
cunscrito a la actividad de los érganos del
Estado. Respecto a lo primero pese a que el
arte posee su propia especificidad, dada
fundamentalmente por la forma de emplear
los medios materiales que utiliza, ni lo que
se quiere expresar por medio del arte ni los
efectos de esa expresién son necesariamen-
te indiferentes o sin impacto en lo politico.
Es mds, con frecuencia el arte y los artistas
poseen un infenso compromiso politico. El
caso de Neruda es a este respecto paradig-
maético. Obras como El Canto General sin
duda que poseen un profundo, casi teliiri-
co, sentido e impacto politico, pues afectan
o conforman el imaginario de la accién po-
litica. Asi, por ejemplo, su poema a Bernar-
do O'Higgins, donde hace ver el conflicto
de clases sociales que rodea e} exilio del Li-
bertador:

“Chile se iluming como un salén

cuando no estabas. En derroche,

urn rigoddn de ricos sustituye

tu disciplina de soldado ascético,

¥ la patria ganada por tu sangre

sin ti fue gobernada como un baile

que mira el pueblo hambriento desde fuera.

Ya no podias enirar en la fiesta

con sudor, sangre y polvo de Rancagua.
Hubiera sido de mal tono

para los caballeros capitales.

Hubiera entrado contigo el camino,

un olor de sudor y de caballos,

el olor de la patria en Primavera.

La dimension politica del arte se ve mas
clara si se amplia el entendimiento de lo
politico a aquello que tiene que ver con las
formas de organizarse como sociedad y el
uso del poder en un sentido amplio y no
solo circunscrito a lo estatal o al gobierno.
Asi, por ejemplo, un cuadro como el Guer-
nica de Picasso, sobre los horrores de la

“‘guerra civil espafiola, especificamente el
. bombardeo de las ciudad vasca de Guerni- .
ca por la legién Céndor, es sin duda una

magnifica obra de arte. Pero a la vez, jes
posible imaginar una critica mas feroz y di-
recta a la guerra que esa pintura? Y por esta
razdn, ;no posee acaso un explicito conteni-
do politico?

Lo politico, ademas, depende mucho del
contexto. Una obra puramente abstracta
bajo la doctrina artistica de la Unién Sovié-
tica que favorecia el llamado realismo so-
cialista era considerada como anticomunis-
ta ‘por la concepcién individualista y
burguesa que expresaba. Y, para los nazis,
el arte moderno era un arte intrinsecamente
decadente y filojudio. O en una sociedad
isldmica la concepcién griega y renacentista
de la figura human expresada en la admira-
cién al cuerpo desnudo sin duda que cons-
tituye una directa confrontacién con las
doctrinas religiosas que prohiben toda re-
presentacion de seres vivos. Estas doctrinas
son también politicas, pues fundan el orden
social, estableciendo que es lo debido en
cada aspecto de la vida.

Estos ejemplos permiten sefialar que el arte
claramente puede tener, v con frecuencia
tiene, una importante funcién politica de
critica y cuestionamiento. Por 1o mismo, la
justificacién politica de la libertad de expre-
sion puede también servir para defender la
creacién artistica en ciertos contextos.

La tercera gran linea de justificacién para la
libertad de expresién se fundamenta en que
esta es una consecuencia de la autonomia
humana e indispensable para el desarrollo
libre de la persona. Asi, en el Mensaje en-
viado para justificar la reforma en lo con-
cerniente a la eliminacién de la censura se
sefiala “que toda persona moralmente res-
ponsable tiene el derecho inalienable a ex-
presarse y, por ese medio, a lograr su pro-
pio desarrollo personal y el de su
comunidad. La dignidad de la persona hu-
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mana supone su libre determinacidon.en el
campo de la expresién y la libertad para re-
cibir informacién.”. :

Esta linea argumental ha sido la que se em-
plea con mayor frecuencia para la defensa
del arte. Esto en razén de la estrecha co-
nexién que existe entre la persona del artis-
ta y su creacién. Negarle a un artista la po-
sibilidad de crear y de difundir su obra es
negarle posiblemente lo mds intimo que po-
see 0, al menos, un aspecto esencial de su
personalidad. En este sentido la dignidad
del artistica va ligada al pleno respeto de
este derecho. Negar el derecho es negar
parte de su dignidad como persona.

Tal conexién queda patente en un fallo del
Tribunal Constitucional aleman en el famoso
caso Mephisto cuando dice que “Lo esencial
de la actividad artistica es la libre estructu-
racion de la creatividad, que se da intuitiva-
mente en las impresiones, experiencias y vi-
vencias del artista, mediante el empleo de
una determinada forma de lenguaje. Todas
las actividades artisticas son una mezcla de
procesos conscientes e inconscientes, que no
se pueden separar racionalmente. En el caso
de las creaciones artisticas actian conjunta-
mente la intuicidn, la fantasia y los conoci-
mientos artisticos; es ante todo no la partici-
pacién, sino la expresién y ciertamente la
expresién mds directa, de la. personalidad
del artista” (Schwabe, 2003, p- 175). La con-
secuencia de esta estrecha conexién entre
obra y persona es que para el artista la cen-
sura implica una violenta negacién de su ca-
pacidad de expresién personal y por ello de
su autonomia personal, en una forma que es
superlativa.

Esta breve revision de los argumentos clési-
cos en favor de la libertad de expresién per-

mite afirmar que los argumentos que tradi- .

cionalmente se han dado para justificar la
libertad de expresién pueden también ser-
vir para justificar la libertad de creacién ar-
tistica. Dependers, por lo tanto, del especi-

fico caso en que esté envuelto esta libertad
cudl de ellos puede ser mds relevante o

adecuado. Y ciertamente, como con fre-

cuencia sucede con las justificaciones de un
derecho, ellas se pueden hacer valer simul-
tdneamente.

1. LA LIBERTAD DE CREACION AR-
TiISTICA COMO DERECHO HU-
MANO

Los principales documentos internacionales
de derechos humanos a los cuales esta obli-
gado el Estado de Chile no incluyen un es-

- pecifico derecho a la creacidn artistica inde-

pendiente de la libertad de expresién, sino,
como se verd, contemplan aquella dentro
de las diversas formas en que esta ultima se
puede manifestar.

De este modo, la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos no hace mencién al-
guna a la libertad de creacién artfstica en su
articulo 19, sobre libertad de opinién y ex-
presion’, sin perjuicio de indicar que esa li-
bertad se puede ejercer por cualquier medio,
lo cual ofrece base para concluir que ello im-
plica también los medios artisticos. Sin em-
bargo, la Declaracién Universal si contempla
un derecho de participacién cultural, en su
articulo 27.1, el que prescribe que:

Toda persona tiene derecho a tomar parte li-
bremente en la vida cultural de la comunidad,
a gozar de las artes y a participar en el pro-
greso cientifico y en los beneficios que de él
resulten.

Por otra parte, el numeral 2 de la misma

disposicién precepttia que toda persona tie-
ne derecho a la proteccién de los intereses
morales y materiales que le corresponden

3 Eltexto de ese artfculo sefiala:

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién ¥
"de expresién; este derecho incluye ¢l de no ser molesta-
do a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limi-
tacién de fronteras, por cualquier medio de expresién.
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por razén de las producciones cientificas,,

literarias o artisticas.

Estas disposiciones de la Declaracién Uni-
versal son positivizadas en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (PIDESC), el que en su articu-
lo 15 preceptiia lo siguiente:

1. Los Estados Partes en el presente Pacto re-
conocen el derecho a toda persona:

a. Participar en la vida cultural; _

b. Gozar de los beneficios del progreso cien-
tifico y de sus aplicaciones;

¢. Beneficiarse de la proteccién de los intere-
ses morales y materiales que le correspon-
dan por razén de las producciones cientifi-
ca, literarias o artisticas de que sea autora.

2. Entre las medidas que los Estados Partes
en el presente Pacto deberdn adoptar para
asegurar el pleno ejercicio de este derecho,
figuran las necesarias para la conserva-
cidn, el desarrollo y la difusién de la cien-
cia y de la cultura,.

3. Los Estados Partes en el presente Pacto se
_comprometen a respectar la indispensable
libertad para la investigacién cientifica y
para la actividad creadora.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto re-

' conacen los beneficios que derivan del fo-

mento y desarrollo de la cooperacién y de

las relaciones internacionales en cuestio-
nes clentificas y culturales.

Por su parte, el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (PIDCP)S, en su
articulo 19. 2, dispone que:

Toda persona tiene derecho a la libertad de
expresidn; este derecho comprende la libertad
de buscaz, recibir y difundir informaciones.e
ideas de toda indole, sin consideracién de

fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en -

forma impresa o artistica, o por cualquier me-
dio de su eleccidn.

4 Texto promulgatorio es el DS 326, publicado en el Dia-
rio Oficial el 27 de mayo de 1989, '

3 Texto promulgatorio es el DS 778, publicado en el Dia-
rio Oficial el 29 de abril de 1989.
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Luegp, en su pérrafo 3° se sefialan los l{imi-
tes a los que estarfa sujeto el derecho:

El ejercicio del derecho previsto en el parrafo
2 de este articulo entrafia deberes ¥ responsa-
bilidades especiales. Por consiguiente, puede
estar sujeto a ciertas restricciones, que debe-
rdn, sin embargo, estar expresamente fijadas
por laley y ser necesarias para:

a. Asegurar el respeto a los derecho o a la
reputacion de los demds; '

b. La proteccién de la seguridad nacional, el
orden puiblico o la salud o la moral priblicas.

En forma muy similar, la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos (CADH)S, en
su articulo 13, parrafo 1° sefiala que;

Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y expresién. Este derecho com-
prende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin con-
sideracion de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica o por
cualquier medio de su eleccién.

El parrafo 2° dispon_e, asu vez, que:

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

a. El respeto a los derecho 0 a la reputacién
de los demas, o

b. La proteccién de la seguridad nacional, el
orden ptiblico o la salud o moral pablicas.

-

El pérrafo 3° establece la prohibicién de
restringir la libertad de expresién por cier-
tos medios indirectos, tales como el abuso
de controles oficiales o particulares de pa-
pel para periédicos, de frecuencias radio-
eléctricas, o de enseres y aparatos usados
en la difusién de informacién o por cual-
quier otros medios encaminados a impedir
la comunicacién y la circulacién de ideas y
opiniones.

6 Texto promulgatorio es el T)S 873, publicado en el Dia-
tio Oficial de 5 de enero de 1991.
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La tinica excepcién a la prohibicién de censu-
ra previa contenida en la Convencién es la
que dispone el pérrafo 4° al sefialar que los
espectaculos piiblicos puede ser sometidos
por la ley a censura previa con el exclusivo
objeto de regular el acceso a ellos para la pro-
teccion moral de la infancia y adolescencia.

Respeto al contenido de este articulo la
Corte Interamericana, en su opinién consul-
tiva OC-05/85, sefialé que la libertad de ex-
presion comprende “el derecho a utilizar
cualquier medio apropiado para difundir
pensamiento y hacerlo llegar al mayor nu-
mero de destinatarios”, cosa que también
expresé la Comision Interamericana (Gross-
man, 2003). La Declaracién de Principios
sobre la Libertad de Expresién de la OEAS,
confirma la universalidad de los medios de
expresion, al sefialar que ella “en todas sus
formas y manifestaciones” constituye un
derecho fundamental inalienable. En la in-
terpretacién que se hace de este principio la
misma declaracidn sefiala que “La libertad

de expresién no es un derecho limitado a

los comunicadores sociales o aquellas per-
sonas que ejercen este derecho a través de
los medios de comunicacion social. Este de-
recho a la libertad de expresién abarca las
expresiones- artisticas, sociales, religiosas,
politicas o de cualquier otra indole” (No-
gueira, 2002, p. 353).

En cuanto a la censura previa, tanto la juris-
prudencia de la Comisién Interamericana
como de la Corte ha sido undnime y taxati-
va en que existe una prohibicién absoluta
de censura en la Convencidn y de que eso
incluye aquellas medidas preventivas im-
puestas por tribunales en razén de proteger
otros derechos, tales como el honor?.

OC.5/85, del 13 de noviembre de 1985, parrafo 31,
8 En Nogueira (2002}, pp. 350 y siguientes,

9 Una opinién critica de esta linea jurisprudencial es en-
tregada por Miguel Angel Ferndndez Gonzilez, en “Li-
bertad de Expresién, Censura Previa y Proteccién Pre-
ventiva de los Derechos Fundamentales”, 28 Revista
Chilena de Derecho, N® 2, 383 (2001),

Tal como lo cita el reciente informe (2002)
de Relator Especial de la OEA sobre la Li-
bertad de Expresiéni?, la Comisidn, en su
informe sobre el caso Martorell contra Chi-
le, que como se recuerda se produce por-
que un tribunal chileno ordend la prohibi-
cién de publicacién de un libro y luego se
ordena la prohibicién de circulacién del
mismo por parte de la Corte Suprema, ob-
servd que “La prohibicién de censura pre-
via, con-la excepcién consignada en el pa-

‘rrafo 4 del Articulo 131, es absoluta y

exclusiva de la Convencién Americana,
por cuanto ni la Convencién Europea ni la
Convencién sobre Derecho Civiles y Politi-
cos contienen disposiciones similares” (In-
forme 2002, cap. III, parrafo 21). Luego, en
el mismo caso, la Comisién sefialdé que la
proteccidon del honor contenida en el ar-
ticulo 11 de la Convencién no podria ha-
cerse en desmedro de la libertad de expre-
sién, sefialando que “los érganos del Esta-
do no pueden interpretar las disposiciones
del Articulo 11 en una manera que viole el
Art1cu10 13, el cual prohfbe la censura pre-
via” agregando que “cualquier conflicto
potencial que pudiera plantearse en torno
a la aplicacién de los articulos 11 y 13 de la
Convencién puede resolverse recurriendo
al texto del propio articulo 13” (Informe
2002, cap. III, parrafo 22).

La Corte Interamericana ha confirmado

esta interpretacién en su fallo sobre el caso
La Ultima Tentacion de Cristo. Como se recor-
dard, este caso se originé en Chile a causa
de la prohibicién de exhibicién de la pelicu-
la homdnima a raiz de la interposicién de
un recurso de proteccion a favor del honor
de Cristo y de los catdlicos afectados pre-
suntamente por el contenido de la pelicula.
El fallo de la Corte de Apelaciones fue con-

10 Ver informes en http://wiww.cidh.oas.org/Relatoria/
Spanish/Informes.htm

11 Es la relativa a los espectdculos piiblicos que pueden
ser objeto de censura a fin de regular el acceso a ellos
para la proteccidn de la moral de la infancia y adoles-
cencia.
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firmado por la Corte Suprema. La Corte In~'.
teramericana, que condené al Estado de__‘__:_
Chile por violacién de articulo 13"de 1a

Convencidn, sefialé que esa norma no per-
mite censura previa, salvo cuando se trata-
ra de espectdculos publicos y exclusiva-
mente para la proteccién moral de nifios y
adolescentes y que “en este caso la prohibi-
cién de censura se aplicaba también a los
adultos, y por ende violaba el Articulo 13”
(Informe 2002, capitulo III, parrafo 23).

~Un breve anélisis de las disposiciones de

derechos humanos antes citadas y de la ju-

risprudencia permite ofrecer los siguientes
comentarios generales, sin perjuicio del de-
sarrollo méds pormenorizado que se efectua-
r4 cuando se analicen los diversos aspectos
del derecho en nuestro derecho constitucio-
nal.

a. La libertad de creacién artistica clara-
mente se entiende como un subgénero
de la libertad de expresién. Es decir, es
una forma particular de ejercer esta li-
bertad. De esto se puede concluir que
estd sujeta al mismo régimen que aque-
la. Asi, por ejemplo, como en el caso de
la Convencién Americana, a las respon-

sabilidades posteriores fijadas por la ley

a fin de proteger la reputacién o los de-
rechos de los demas.

b. Consistente con la idea de que la libertad -

de creaci6ri artistica es una manifesta-
cién o forma de ejercer la libertad de ex-
presién y de que esta se puede ejercer
por cualquier medio, existe, por lo tanto,
la mayor libertad para escoger los me-
dios empleados para transmitir o repre-
sentar el arte.

c. Este derecho lo poseen todas las personas.
d. Como derecho posee un aspecto activo,
el de difundir el arte, y otro pasivo, el

derecho, o mejor dicho, la libertad, de re-
cibir Ias expresiones artisticas.

L3 libertad de crezelGn aristica. In nzeva desecho canstitucional
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@ Estd sujeta, en principio, a las mismas li-

ciones que se le imponen a la liber-
“tadde expresién, tal como senalan en
forma idéntica los pérrafos 3°, del articu-
lo 19 del PIDCP y 2° del articulo 13 del
Pacto de San José.

f. La libertad artistica no puede ser objeto
de censura, al tenor del Pacto de San
José, con la tinica excepcién de las expre-
siones artisticas que puedan catalogarse

~ como espectdculos publicos.

g. Este derecho posee también una aspecto
social, pues de acuerdo al Pacto de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales,
la expresidén artistica, como componente
esencial de la cultura, es también objeto
de un derecho de todas las personas a
gozar de ella.

IV.. LA REFORMA CONSTITUCIONAL
DEL 2001

Esta seccién describird primero el proceso
legislativo que llevé a la reforma constitu-
cional bajo estudio y luego presentard algu-
nas conclusiones que se pueden extraer de
aquel.

Por mensaje preéidencial del 14 de abril de

1997 el Presidente Frei envié al Congreso
Nacional un proyecto de reforma constitu-
cional que tenia por objeto modificar el ar-
ticulo 19, N° 12 de la Constitucién!? a obje-
to de eliminar la censura cinematografica y
de introducir en el inciso primero de la dis-
posicién la libertad de creacién y de difu-
sién de las artes. Respecto a esta segunda

" modificacién, en la exposicién de motivos se

adujo que si bien la libertad de emitir opi-
nién y la de informar han debido tacitamen-
te suponer la libertad de creacidn artistica
parece necesario hacer explicito aquello.

12 El inciso final de ese articulo disponia que la ley esta-

blecerd un sistema de censura para la exhibicién y pu-
blicidad de la produccidn cinematografica.




Se argumentd que ello no era redundante,
pues la propia.Constitucién, en ciertos ca-
sos, busca garantizar ciertos derechos en for-
ma mas explicita, tal como es el caso del de-
recho a la libre creacién de diarios y revistas
que contiene el mismo articulo 19, N° 12.

El proyecto fue enviado a la Cdmara de Di- -

putados, siendo estudiado ahi por su Comi-
sion de Constitucién. En la presentacién del
proyecto ante la Comisidn, el 4 de junio de
1997, el entonces Ministro Secretario Gene-
ral de Gobierno, José Joaquin Brunner, se-
fial6, en lo que respecta a la libre creacién’ y
expresion artisticas, que sin ella no hay au-
téntica expresion de cultura, agregando que
los creadores necesitan que se proteja su
derecho de expresién de manera especial,
pues por la propia naturaleza de su oficio

ellos trabajan en la frontera del lenguaje y

de la cultura. Por eso mismo, el arte suele
hallarse expuesto a la incomprensién e in-
cluso al rechazo. De acuerdo al mismo in-
forme de la Comisién, no se produjo debate
respecto a este punto, centrandose la totali-
dad de la discusién en la eliminacién de la
censura cinematogréfica. La Comisién emi-
tié su informe el 10 de noviembre de 1999,
aprobandose en el seno de la misma por la
unanimidad de sus miembros la reforma
constitucional respecto a la libertad de
crear y difundir las artes en los mismos tér-
minos que los propuestos en el mensaje.

Al presentar el proyecto a la Sala, el diputa-
do informante, Juan Bustos, sefiald que se
agregaba la libertad de creacién, pues ac-
tualmente podria aparecer como no sufi-
cientemente comprendida dentro de la fér-
mula de la libertad de opinién y de
informacién. Por su parte, el diputado Ve-
lasco, informando lo aprobado por Ia Comi-
sion de Educacién respecto a las reformas
propuestas, indicé que el proyecto buscaba
consagrar como garantia constitucional la
libertad de crear y difundir las artes en los
mismos términos que la libertad de opinién
e informacién, es decir, sin censura previa,
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en cualquier forma y por cualquier medio,
sin perjuicio de responder de los delitos y
abusos que se cometan en el ejercicio de
esas libertades, agregéndose que no basta-
ba con asegurar el derecho de autor sobre

sus creaciones intelectuales y artisticas,
_sino que se requiere, ademads, consagrar la

libre creacién, que es un paso previo. Sefia-
16 que en la Comisién se compartié en for-
ma undnime la idea de consagrar en la
Constitucién una norma de este tipo por-
que reforzaba la libertad de expresién en
una de sus 4dreas més sensibles.

En la Sala la discusién se centré predomi-

. nantemente en la eliminacién de la censura.

Sin embargo, una prevencién del diputado
Elgueta merece ser destacada. Este sefial6
que la modificacién propuesta sobre las ar-
tes constituirfa un error puesto que queda-

- ria sometida a los delitos que a través de

esta creacion artistica se pudieran cometer,
preguntindose si la situacién actual, en la
cual no hay garantia constitucional, era me-
jor 0 no. Por su parte, el diputado Ibafez
realiz6 la misma observacién. Sin embargo,
en el hemiciclo no hubo intervenciones que

- recogieran el punto presentado por estos

diputados. De esta forma la Sala voté la re-
forma con 85 votos a favor, cero en contra y
6 abstenciones, pasando luego su estudio al
Senado.

En la Comisién de Constitucién del Senado
se escucharon las opiniones de los profeso-

. res de derecho constitucional José Luis Cea,

Francisco Cumplido y Angela Vivanco. El
primero sefialé que siempre ha entendido
que el derecho a la libre creacién artistica

“estaba ya contemplado en la Constitucién y

que, por lo tanto, se hacfa innecesario y
hasta cierto punto redundante incorporarlo
de manera explicita, porque el articulo 19,
N® 25 consagra o reconoce el derecho de
autor sobre las creaciones intelectuales y ar-
tisticas, que no se refiere solamente a la
propiedad sobre tales obras, finalizando
con la observacién de que la reforma, en

Tomas Yial Salar
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este punto, sin ser esencial, era util.:Por su-.
parte, el profesor Francisco Cumplido sefia-

16 que compartia la idea de incorporar ex-
presamente en la Constitucién la libertad
de creacién artistica en el inciso del nimero
12 del articulo 19 de la Constitucién, pues,
por una parte, permite que la Carta Funda-
mental asegure la garantfa de esa expresién
sin censura previa, pero respondiendo de
los delitos o abusos que se cometan en el
ejercicio de esa libertad (pornografia, blas-
femia, injuria sustancial y formal, etc.). Por
- otra parte, advirti6, si se agregara en forma
intercalada el derecho en un nuevo name-
ro, se podia crear una confusién con las re-
misiones que las leyes hacen a los niimeros
del articulo 19 de la Constitucién. Ademas,
afladi6, habria que mencionar la restriccién
de tal libertad en algunos estados de excep-
cién constitucional si se la separa de la li-

bertad de opinion e informacién. Finalmen- .

te, la profesora Angela Vivanco indicé que
era destacable introducir en el articulo 19,
nimero 12° de la Carta un derecho que ya
podia considerarse implicitamente conteni-
do en él, y ese es el caso de la libre creacion
y expresion artistica. Sin embargo, al igual
-que en el resto de las garantias que se con-
tienen en este numeral, estimé oportuno re-
cordar que el creador artistico que ahora
tendrd mejor garantizado su derecho (in-
cluso por el recurso de proteccién, en forma
expresa) no es irresponsable por los delitos
y abusos que cometa en el ejercicio de sus
prerrogativas y tampoco estd exento de que
las amenazas, perturbaciones o privaciones
que sus actos signifiquen para los derechos
de los demds (honra, vida privada y publi-

ca, libertad de culto) sean objeto de recur- -

sos frente a los tribunales.

En la discusién posterior en el seno de la
Comisidn sera el senador Viera-Gallo el que
hard ver lo ya observado por el diputado
Elgueta en las Cdmara de Diputados. Sefia-
16 el senador que era necesario determinar
si garantizar o no la libertad de creacién
artistica en la Constitucién, sugiriendo que

.quizds era mejor hacerlo en un numeral
=distinto, pues en la forma que se planteaba
“daba la impresién de que el artista tiene

que responder por delitos que pudieran co-

meter en su creacién artistica, lo que le pa-
recia grave, ya que €l era partidario de la
mas amplia libertad en las distintas mani-
festaciones del arte, agregando que en nin-
gin caso la libertad artistica puede confun-
dirse con la libertad de opinién. El senador

Larrain concordé con lo propuesto por el

senador Viera-Gallo, sosteniendo que opi-
nar e informar apuntan mads bien a la liber-
tad de expresion que a la de creacién artis-

-tica y, en consecuencia, tienen una

connotacién distinta. Sin embargo, agregd,
la libertad de creacion artistica, intelectual
o cientifica también debe tener ciertas res-
tricciones. De lo contrario, afiadid, por la

- via literaria, por ejemplo, en la cual hay gé-

neros dificiles de distinguir, podrian produ-
cirse obras que propicien la subversién del

orden ptblico o hagan apologia del crimen

bajo el pretexto de ser meras expresiones ar-
tisticas. Propuso buscar la ubicacién mds
adecuada a la libertad de creacién artistica
dentro del articulo 19 de la Carta Funda-
mental, que le proporcione el mayor espacio
posible sin que ello impida que se le esta--
blezcan los pardmetros o las limitaciones del
caso. No es lo mismo, reiterd, la restriccién
de la libertad de expresién, de informacién o

de opinién, que la de la libertad artistica,

que es excepcionalisima. Sin embargo, acoto,
es necesario evitar que el ejercicio de esta
nueva garantia frustre la posibilidad de san-
cionar conductas delictuales o abusivas.

Sera en la intervencion del senador Fernan-
dez donde se mencionard por primera vez
la idea de contemplar la libertad en el nu-
meral 25 del articulo 19, aunque él lo plan-
te6 como si ya se hubiere sugerido tal mo-
dificacién dentro de la comisién, de lo que
no hay constancia en el informe de aquella.

El Presidente de la Comisién, senador Ser-
gio Diez, hara la propuesta final, plantean-

T
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do acoger la incorporacién en la Carta Fun-
damental de la nueva libertad de crear y
difundir las artes. En cuanto a su ubicacién
dentro del articulo 19, se acordé incluirla
no en el mimero 12, como originalmente
proponia la Cdmara de Diputados, sino al
inicio del numeral 25, anteponiéndola al
derecho del autor sobre sus creaciones, por
cuanto se sefialé que comparte una misma
naturaleza con este, que deriva precisamen-

te de la capacidad y libertad de crear. Se

destaco que la “libertad de difundir las ar-
tes” es una institucién enteramente nueva,
que complementa y enriquece el estatuto de
garantfas que la Ley Suprema reconoce y
asegura a las personas y se puntualizé que
corresponderd a la jurisprudencia la tarea
de completar su desarrollo y fijar su alcan-
ce y debida inteligencia. En todo caso, se
precisé que la forma verbal “difundir” ha
de entenderse en su sentido natural y ob-
vio. La Comisién aprobé en forma unanime
la reforma en esos términos, emitiendo su
informe el 10 de abril de 2001.

En su explicacién a la Sala de la actuacién
de la Comisién, el senador Diez reiterard
los conceptos por él expuestos en la Comi-
sidn, agregando que si bien la libertad de
crear y difundir las artes se hallaban inclui-
das en la libertad de los medios de expre-
sion y de comunicacién, porque las artes
constituyen una forma distinta de comuni-
caci6n entre los hombres, se prefirié consig-
narla expresamente en el nimero 25 del ar-
ticulo 19.

El debate en la Sala no se extendié sobre la
modificacién propuesta excepto en lo relati-
Vo a una indicacién efectuada por el sena-
dor Parra de agregar a la enmienda del nu-
meral 25 la libertad de desarroliar la
investigacién cientifica y difundir sus re-
sultados, la que finalmente fue desechada

por ser considerada demasiado compleja en

Su consecuencias relativas a la propiedad
intelectual como para ser discutida en la
misma Sala. Esta aprobé el proyecto por la

12
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unanimidad de los senadores presentes, 32
en total.

Luego, en el tercer tramite ante la CAmara
de Diputados, al explicar los cambios efec-
tuados por el Senado, el Ministro Secretario
General de Gobierno, Claudio Huepe, ofre-

- ¢i6 una explicacién de la modificacién que

no parece ajustarse a lo discutido en la Ca-

- mara Alta. En efecto, é! indicé que la razén

de la introduccién en el articulo 25 fue que,
a juicio del Senado, la libertad de crear y

difundir las artes comparten la misma na--

turaleza que el derecho de autor sobre sus
creaciones intelectuales y que este es el que
darfa, precisamente, la libertad de crear y
de difundir las artes.

En el corto debate producido en la Sala de
esa Corporacién el diputado Elgueta cele-
brard lo conveniente de la modificacién
efectuada en el Senado, pues ella salvaba la
objecién efectuado por él con ocasién del
primer trdmite, de que la introduccidn de la
libertad artistica en el primer inciso del ar-
ticulo 19, N° 12 sujetaba aquella a las res-
ponsabilidades por su ejercicio. El diputado
Bartolucci, en su intervencién, concordé
con los términos expresados por el diputa-
do Elgueta respecto a este punto. La Sala
aprobé la reforma por 106 votos, sin absten-
ciones ni negativas.

La ley de reforma constitucional, con el nd-
mero 19.742, fue publicada en el Diario Ofi-
cial el 23 de agosto del 2001, es decir, mas

de cuatro afios de enviado el mensaje que le

dio origen.

La lectura de la historia legislativa ofrece
argumentos para ser escépticos respecto al
valor de esta como medio para interpretar
la Constitucién. Como lo han sefialado nu-
merosos estudiosos del derecho (Dworkin,
1985, pp. 34-57, Waldron, 1992, pp. 329-356)
existen diversos argumentos en contra del
uso de las opiniones de los redactores de
una particular iniciativa a fin de iluminar el

Tamas Viat Soli
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sentido de aquella. Y en Chile sin duda que
ello se emplea en forma completamente

acritica, en particular en lo que resp
las actas de la Comisién Ortuzar13

Por ejemplo, no parece razonable entender

como la intencién del legislador lo que se-
fialé un solo miembro del Parlamento en un
aislada referencia, aunque no haya sido
contradicho. Tampoco lo que se dice en una
de las Cdmaras puede equivaler a la opi-
nién del Congreso, pues cada una de ellas
estudia la ley por separado, sin que exista
la prictica ni la obligacién de estudiar el
debate e informes producidos en la otra, si
-es que se da el tiempo para ello. Por lo tan-
to, cualquier importancia interpretativa que
se le dé a la intencién del legislador debe
~apoyarse en la evidencia. de un consenso
més o menos incontestado y explicito entre
los diversos cuerpos o actores que constitu-

yen el proceso legislativo. De lo contrario
" no se dan las condiciones para que se pue-

da hablar, en modo alguno, de la intencién
~ del legislador. En Chile, en el proceso de
formacién de la ley participan las dos ra-
mas del Congreso Nacional y el Presidente
de la Republica y, por lo tanto, es el acuer-
do en la intenciones de estos tres cuerpos,

que se traduce en un texto comin, lo que
" puede tener algtin valor interpretativo.

Pues bien, de la revisién de la discusién an-
- tes resefiada dos ideas pueden reunir esa
condicién. La primera es que se considerd a
la libertad artistica como incluida dentro de
- la libertad de expresion y, mas concretamen-
te, dentro de la garantia del derecho a opi-
nién e informacién contenido en el articulo

19, N° 12, siendo el nuevo derecho una ex-

plicitacién de algo ya implicito. Tanto en el
Mensaje, como en el debate en las Comisio-
nes de ambas Cédmaras y en la salas se dedu-
ce un acuerdo en este punto.

13 En las XXX Jornadas de Dérecho Piblico, U. de Con-

cepcidn, 7, 8 y 9 de noviembre de 2002, presenté una

ponencia criticando ese uso. En la misma linea ver
Atria (1997), Zapata {2002} y Figueroa {2000).
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La segunda constatacién es que sin bien la
libertad artistica se entiende comprend1da
entro de la libertad de expresién, la refor-

‘ma busca hacer explicito aquello a fin de

entregarle una mayor proteccion a la activi-
dad creadora que la que gozaba al momen-
to de proponerse la reforma constitucional.

La observacién del diputado Elgueta, que
fue también hecha ver por el senador Viera-
Gallo, y en forma algo confusa por el sena-
dor Larrain, respecto a que la inclusidn de
la libertad creadora en el numeral 12 sujeta-
ba a esta a las responsabilidades penales
que se aplican a la libertad de opinién, y
que, por lo tanto, era mejor c¢olocarla en

_ otro ndrmero del articulo 19, tal como de he-

cho sucedid, podria hacer pensar que la li-
bertad artistica, fundado en este anteceden-

" te de la historia de la reforma, esta exenta

de esas responsabilidades.

Sin perjuicio de los argumentos sustanti-
vos respecto a las responsabilidades por el
ejercicio de la libertad de creacién artistica
que se puedan dar, estimo que no se po-

~dria basar esa conclusién en este elemento

interpretativo, por lo siguiente. Primero,
porque las razones para la inclusién en el
articulo 19, N® 25 expuestas por el sernador
Diez, que son ademds las que se dan en la
Sala del Senado, y sin duda ilustran el
voto de los senadores en ese momento, son
distintas. Y segundo, porque la explicacién
que se da a la Cdmara en el tercer tramite
por el representante del Ejecutivo, y recor-
demos que ahi no hay otro antecedente
que el proyecto mismo y lo que se diga en
la Sala, se funda en la identidad de natura-
leza entre el derecho de autor y la libertad
de creacién. Por lo tanto, no se puede ar-
gumentar una unidad de ideas por parte
de los drganos constitucionales respecto a
este punto. La mera mencidén por parte de
uno o varios parlamentarios respecto a un
asunto no tiene la virtud de convertirse en
la voluntad del legislador. Se necesita mu-
cho mds para eso.

13
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V. EL DERECHO CONSTITUCIONAL
A LA LIBRE CREACION Y DIFU-
SION DE LAS ARTES

I.  Problema previo a despejar

La introduccién de la libertad de crear y di-
fundir las artes en el numeral 25 del articu-

“lo 19 agrega, al menos en el texto, un nuevo

derecho en la Constitucién. Todo nuevo de-
recho constitucional presenta inmediata-
mente cuestiones relativas a su fundamen-
tacién o justificacién, el dilucidar quiénes
son sus titulares, las facultades o potesta-
des juridicas que lo constituyen, las garan-
tfas que el ordenamiento ofrece, sus limites
y sus relaciones con otros derechos, bienes
y valores constitucionales y con el conjunto

de la Ley Suprema, en particular con el ré-

gimen politico que esta establece.

Para empezar a responder adecuadamente
estas cuestiones, que constituyen lo que se
podria Ilamar la taxonomia del derecho, es
necesario previamente dilucidar si se estd
en presencia de un genuino nuevo derecho
constitucional o de una simple explicitacién
de uno ya reconocido previamente en el cé-
digo politico. La importancia de esta distin-
cion es de si es un nuevo derecho no se
aplicardn necesariamente el régimen ante-
rior, sino que habrad que aclarar cuiles son
las condiciones de este derecho. '

Primero es necesario sefialar, aunque pue-
da parecer algo obvio, que es ineludible
distinguir la configuracién de un derecho
tanto en los planos morales, histéricos,
como derecho humano o como derecho
fundamental (Peces-Barba, 1999, pp. 21-

- 38). Es decir, es posible concebir que algo .

sea considerado como un derecho moral o
natural, dependiendo de la teoria moral
que se adopte, sin que esté reconocido en
el ordenamiento positive, o que también
esté garantizado en el derecho internacio-
nal de los derechos humanos y no en el
texto constitucional, es decir, como dere-
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cho constitucional. Lo opuesto parece mds
dificil, pues es presumible pensar que los
derechos constitucionales corresponden,
en general, con una o varias de las catego-
rias antes mencionadas, al menos en su
niicleo esencial.

El caso de la libertad de expresién es sin

- duda paradigmadtico en este sentido, pues

es facil reconocerlo tanto como un derecho

moral o natural, al menos en la tradicién

liberal, y, al mismo tiempo, como un dere-
cho humano y constitucional.

Sin embargo, es posible concebir que un de-
recho constitucional posea una especifici-
dad y materialidad que no corresponda con
lo que puede ser el uso natural del lenguaje
0 la tradicién cultural de los términos aso-
ciados al derecho, con lo que se conceptua-
licé en una teoria moral especifica o el or-
denamiento internacional de los derechos
humanos. Asi, por ejemplo, razones de se-
guridad juridica, eficacia garantistica, con-
texto cultural e histérico pueden aconsejar
“desagregar” un aspecto de un derecho hu-
mano, y transformarlo en un especifico de- -
recho constitucional, con sus caracteristicas
propias no subsumibles en una terminolo-
gia o positivizacién mas amplia, como sue-
le suceder con la empleada con los llama-
dos derechos humanos o fundamentales.

El caso de la libertad de creacién artistica
introducida en la Constitucién puede ser
un ejemplo de ese tipo. Querria argumen-
tar, fundado principalmente en la materiali-
dad del texto constitucional, que este es un
derecho nuevo, separado o auténomo del
derecho a emitir opinién e informacién re-
conocido en el articulo 19, N° 12. Las conse-
cuencias de apreciarla de esta forma no son
menores. Por de pronto, si es un derecho
nuevo que debe ser construido en forma to-
talmente independiente de la libertad de
expresion, no se le aplican, en principio, las
restricciones que a esta se le imponen, al

~menos en la Carta Estatal, tales como la res-

Tamas Yial Solar
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ponsabilidad por los delitos y abusos que

sefiala el inciso primero del articulo 19, N°
12, ni las mucho més graves contenidas en
los estados de excepcién considerados en el
articulo 41, N* 1,2y 5.

Lo anterior puede ser positive desde la
perspectiva de la libertad de creacion. Pero
no lo es tanto si se toma en cuenta que otra
consecuencia de esta “independizacién” es

“que tampoco gozaria en forma automatica-

de la expresa prohibicién de censura previa
que se garantiza a la libertad de opmlon en
la Constitucién.

Como se menciond anteriormente, una ra-
zén para entender la libertad de creacién
artistica como un nuevo derecho constitu~
cional es el simple hecho de su incorpora-
cién en el texto del articulo 19, N° 25. Es
decir, el efecto propio, natural-y obvio de la
reforma es que existe una nueva garantfa
constitucional, que sin bien con anteriori-
dad sé consideraba como implicitamente
protegida por la libertad de opinidn e infor-
macién contenida en el articulo 19, No 1214,
ahora lo estd en forma explicita e indepen-
diente en el numeral 25.

Una segunda razén para entender esta inde-
pendencia de la libertad de creacién artistica
es de orden sistémico o de coherencia consti-
‘tucional y es ofrecida por el mismo articulo
19, N° 25. Este articulo, junto con reconocer
la libertad artistica, también garantiza la
propiedad intelectual e industrial. Pues
bien, es m4s o menos evidente que la garan-
tfa constitucional de la propiedad tal como
se contempla en el articulo 19, N° 24 es la
més amplia posible, pues como su texto lo
indica, se refiere a la propiedad en sus diver-
sas especies sobre toda clase de bienes cor-
porales o incorporales. Sin duda que entre
esas especies se puede incluir la propiedad

14 Tal como lo sefialaron varios profesores de derecho
constitucional ante la Comisién de Constitucion del Se-
nado.
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intelectual e industrial, tal como lo expondré
C . su comentarios sobre la invencién in-
dustrial (1988, p. 230 y pp. 332-333). Sin em-
bargo, y no obstante que la propiedad inte-
lectual puede ser claramente incluida dentro
de la garantia genérica del articulo 19, N° 24,
la Constitucién, en el inciso final del nume-
ral 25 hace una referencia explicita a que las
limitaciones y demds garantias que se con-
tienen en el nimero 24 se aplican a la pro-
piedad intelectual e industrial. Sin esa ex-
presa referencia se presentarfa la duda de si
todas las limitaciones y garantfas relativas a
las propiedad general se aplicarfa también a
la propiedad intelectual.

Pues bien, la relacién entre libertad artistica
y libertad de opinién e informacién es ané-

. loga a la existente entre la propiedad inte-

lectual e industrial y el derecho de propie-
dad general. Por lo tanto, si no existe una
mencidén especifica que haga aplicable a la
libertad de creacién el régimen constitucio-
nal de la libertad de expresién, ella deber
ser considerada en forma auténoma de esa
libertad madre y es menester definir su

‘propio régimen constitucional.

Ante esto se podrfa argumentar que la li-
bertad artistica no es nuevo derecho sino

* que solo una “manifestacién” de la libertad
de expresidn, cubierta atin por ese derecho,

a la cual se le aplica, por consiguiente, toda
la regulacién constitucional relatwa a la li-
bertad de expresidn.

A fin de contrarrestar esta conclusién es ne-
cesario considerar los argumentos a favor
de la tesis que podriamos llamar conserva-
dora, pues ella mantendria el statu quo pre-
vio & la reforma en esta materia.

La tesis conservadora puede alegar en su
favor que conceptualmente la libertad de
expresién ha implicado siempre la creacién
artistica. Es decir, que el derecho a expre-

.sarse libremente se ha entendido tanto en

términos histéricos como puramente doctri-

15
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nales como conteniendo las diversas marii-
festaciones artisticas, tanto plédsticas como
literarias. Lo anterior es claramente correc-
to desde un punto de vista puramente con-
ceptual. Sin embargo, el hecho de que en
términos histéricos o conceptuales algo
sean entendido de cierta forma no significa
que el derecho, como instrumento practico,
no pueda contemplarlo como separado
para efectos de su mejor proteccién. Es de-
cir, si bien conceptualmente, o en términos
morales si se quiere, la libertad de expre-
sién es un derecho amplio que abarca di-
versas expresiones, desde el punto de vista
del derecho constitucional chileno ello estd
concretizado no en una garantia sino que

en dos. Asi, a partir de la reforma constitu- -

cional en estudio son los articulos 19, N°
12, y 25 los que constituyen la garantia
constitucional del derecho moral a la liber-
tad de expresion.

Un segundo argumento a favor de la tesis
conservadora dice relacién con la garantia
del articulo 19, N° 12. El texto del artfculo
19, N° 12 asegura la libertad de opinién e
informacién por cualquier medio o forma,
lo que implica que las formas artisticas es-
tan incluidas dentro de aquella, pues ellas
constituyen, sin duda, una de esas formas,

paradigmaticas, podrfamos decir, por me-

dio de la cual los seres humanos dan a co-
nocer sus sentimientos, formas de pensar y
ver el mundo, y las percepciones estéticas.
Y este texto no ha sido modificado por la
reforma en comento. Asi ha sido también el
entendimiento de la libertad de opinién e
informacién por parte de la docirina consti-
tucional, que la concibe como la méds am-
~plia de las libertades (Cea, 1988, p. 97; Vi-
vanco, 192, p. 325).

All very well como dirfan los ingleses, pues
el hecho de que la libertad de opinién se
asegure en todas sus formas no implica que
ahora, tras la reforma, ella contenga las for-
mas de expresion artistica. Ellas estdn aho-
ra claramente protegidas en un articulo di-

16
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ferente de la Constitucién. Por lo tanto, lue-
go de la reforma en comento, el entendi-
miento correcto de los generosos términos
del primer inciso del articulo 12 es que ahi
se aseguran todas las formas de expresién,
‘salvo las artfsticas, pues ellas estan garanti-
zadas en otro numeral. Y respecto a la doc-
trina constitucional que entendia a la liber-

tad de expresién como conteniendo ese

derecho, ella era enteramente correcta, has-
ta antes de la reforma.

Se podria contraargumentar, fundado en la
historia legislativa de la reforma, que ella
no modificé este entendimiento, pues como
se observé previamente, la principal o bien
tnica conclusién certera que se puede ex-

‘traer del proceso legislativo que dio lugar a

la modificacién es que todos los actores en-
tendfan que la libertad de expresién conte-
nia a la libertad de creacién artistica. Pues
bien, y sin entrar en el largo debate sobre la

‘importancia o no de la llamada historia fi-

dedigna como elemento interpretativo, se
puede alegar que las normas, una vez dic-
tadas, poseen una independencia de las vo-
luntades particulares de quienes las promo-
vieron. Y en este caso la claridad del nuevo
derecho a la creacién artistica hace innece-
sario preguntarse si acaso los legisladores
previeron esta consecuencia o si se plantea-
ron el problema. Més atin, y como se puede
apreciar en el debate parlamentario, hubo
varios legisladores, entre ellos el diputado
Elgueta y el senador Viera-Gallo, que preci-
samente plantearon la introduccién de la li-

- bertad artistica en el numeral 25 a fin de

evitar la aplicacién a la libertad artistica del
régimen de la libertad de opinién, con lo
cual claramente implicaban que se trataba
de un derecho constitucional nuevo.

Un argumento adicional podria ofrecer la

tesis conservadora y es relativo a la libertad
de expresién como derecho humano. La
obligacién del articulo 5° de respetar y pro-
mover los derechos contenidos en los trata-
dos ratificados por Chile, ofrece sin duda

Toms Yial Sulaé
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un criterio interpretativo fundamental para
el entendimiento de la Constitucién’ Esto s

traduce en que en el proceso interpretativo

se debe tomar en cuenta la forma en que

esos derechos son garantizados, de modo

-tal que ellos complementen y enriquezcan
el catédlogo constitucional. Y como se vio
previamente, desde el punto de vista de los
derechos humanos la libertad de expresién
se entiende también como un derecho am-
plio, que incluye las formas de expresién
artisticas.

Sin embargo, el hecho indubitado de que en
el texto de los tratados de derechos humanos
la libertad de expresién contenga la libertad
artistica, no implica que a nivel nacjonal, es-
pecificamente a nivel constitucional, este de-
recho humano deba estar garantizado en una
sola cldusula constitucional. Nada obsta a
que el legislador constitucional opte por di-
versas téchicas de proteccién de los dere-
chos constitucionales siempre que ello sea
coherente con la proteccién de esos dere-
chos, contemplando as{ un derecho huma-
no en varias garantias. Por ejemplo, la
Constitucién chilena es mucho mds deta-
llada- y garantistica que la Convencién
Americana en lo que respecta al derecho
de propiedad privada que el simple articu-
lo 2115 contemplado en ella, distribuyendo
este derecho en tres numerales, como son
la libertad de adquirir el dominio (19, N°
23), el derecho de propiedad propiamente
tal (19, N° 24) y el derecho del autor sobre
sus creaciones intelectuales y artisticas (ar-
ticulo 19, Ne 25).

15 Este articulo seiiala que:

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus
bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al
interés social,

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes,

excepto mediante el pago de indemnizacién justa, -

por razones de utilidad publica o de interés social,
y en los casos y segin las formas establecidas por la
ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explo-
taci6n del hombre por el hombre deben ser prohibi-
das por la ley. '

_ Empero, la razén de que la libertad de ex-
" -presion como derecho humano garantizada
- en el articulo 13 de la Convencién America-

na, contenga en forma explicita la expre-
sion artistica, si tiene efectos en la interpre-
tacién del articulo 19, N° 25, pues si bien
este reconocimiento no justifica aplicar a la

libertad artistica el régimen de otro derecho

constitucional, sf le hace aplicable a aquella
las garantfas contenidas en la Convencién
Americana, pues desde el punto de vista de
las normas de los tratados de derechos humanos

no hay distincién.

El desarrollo anterior relativo a la autono-

~mia en el texto constitucional de la libertad

de creacién artistica debe ser tomado como
una discusién inicial y que por cierto puede
ser objeto de mds argumentos para una u
otra tesis. Por ahora, el anilisis de este de-
recho continuard bajo la premisa defendida
previamente, es decir, de su independencia

‘'de la libertad de opinién e informacién.

Una taxonomia de este novisimo derecho
constitucional debe contemplar, a 1o me-
nos, los siguientes puntos: titular, las atri-
buciones o contenido del derecho, los de-
beres del Estado frente al mismo, las
garantias que aseguran el derecho v, final-
mente, los limites que se consideren en el

-ordenamiento.

2. Titulares del derecho

El encabezado del articulo 19 sefiala que la
Constitucién asegura a todas las personas
los derechos ahi incluidos. De lo anterior se
deduce que los derechos reconocidos en el
texto constitucional, se predican de los se-
res humanos por el solo hecho de serlo, y
por lo tanto, todos ellos, sin distincién al-
guna, son titulares de los mismos (Cea
2004, p. 46; Figueroa, 2000, p. 41; Nufiez,
2002, pp. 200-201). Ello es consistente con el
articulo 1, inciso primero, que declara que
las personas nacen libres e iguales en digni-
dad y derechos.

17
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Podria levantarse la duda de si este derecho
puede atribuirse también a las personas mo-
rales o juridicas. El encabezado del articulo
19 no distingue’® ni tampoco lo hace el mis-
mo texto del articulo 19, N° 25, Por otra par-
te, claramente las personas juridicas son ti-
tulares de algunos de los derechos
garantizados en la Constitucidn, tales como
el derecho de propiedad o el derecho a desa-
rrollar cualquier actividad econémica conte-
nido en el articulo 19, N° 21, sin los cuales
ellas no podrian llevar a cabo sus activida-
des. Adicionalmente, tanto la doctrina como
la practica del recurso de proteccién admi-
ten su interposicién por parte de personas
morales o juridicas (Cea, 1988, p. 317; Verdu-
go, 1994, pp. 336-337) sin que se haya hecho
distincién respecto a que pueda interponer
por aquellas respecto a unos derechos y no a
otros!?.

Parece claro que la actividad de ¢reacién ar-
tistica puede ser llevada a cabo tanto en
forma individual como colectiva. Asi, por
ejemplo, una compaiifa teatral como La Tro-
ppa constituye una organizacién que desa-
rrolla una actividad de creacién artistica en
forma colectiva, en cada uno de los pasos
de su produccién y puesta en escena. Con
mayor fuerza, la creacién artistica cinema-
togréfica implica con frecuencia complejas
organizaciones.

Lo mismo puede afirmarse de la accién de
difusién del arte, la cual no solo es ejecuta-
da por el solitario exponedor de su obra,
como podria ser el caso de un pintor o de

16 Verdugo (1994) seiiala que comprende a las personas
naturales como juridicas. Pero no se da otra razén, im-
plicitamente, que la cita a la sesién correspondiente de
la Comisién Ortizar {la seccién 156, p. 7), lo que no

constituye justificacién vélida en nuestro derecho cons-
titucional

17 SBin perjuicio de que obviamente existan derechos que
solo pueden ser predicados de tas personas naturales,
El derecho a la vida e integridad fisica es sin duda et
ejemplo més claro. Y, viceversa, hay derechos que ra-
cionalmente solo pueden tener como titulares a grupos,
tales como el derecho a la autodeterminacién. Sobre
esto ltimo ver Raz (1986. pp. 207-209),
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una bailarina, sino que en esta época de
medios de comunicacién masivos, a través
de estos, tales como la televisién, las em-

presas editoriales o internet.

Por todo 1o anterior, sin duda que constitui-
ria una mala interpretacién constitucional y
contraria al desarrollo de!l arte el estimar
como titulares de este derecho solamente a
las personas naturales.

3. Libertad

La libertad personal constituye sin lugar a
dudas uno de lo principios bdsicos de la
Constitucién. Ya al inicio del texto constitu-
cional se hace manifiesto lo anterior al se-
flalarse que las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos. Luego, son
numerosas las disposiciones que aseguran
esta libertad. Sin embargo, no parece haber-
se realizado un estudio general de la liber-
tad en la Carta. Con frecuencia se ha hecho
hincapié en las libertades econémicas que
esta garantiza, o en la libertad de opinién e
informacién, pero no se ha efectuado, hasta
donde sepa, un analisis que trate de entre-
gar una visién coherente de las libertades
constitucionales. Esto hace sin duda mas li-
mitado el analizar el sentido del término li-
bertad en lo que respecta a la creacién artis-
tica.

El sentido natural y obvio del término im-
plica una accién no sujeta control o restric-

-¢idn por parte de un tercero. Sin entrar a

discurrir, por la razén antes dada, de si este
serfa el sentido constitucionalmente correc-
to del término, existe al menos una forma
de entender el vocablo libertad referido a la
libertad de creacién artistica y es que esta
no puede estar sujeta a censura previa.

Las razones en contra de la censura son
varias y de gran relevancia. John Stuart
Mill en Sobre la Libertad entrega la defini-
cion cldsica de ellas. Ellas fueron latamen-
te presentadas en el mensaje presidencial y

fomiis Vlai Solar
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debatidas con cierta profundidad en la dis-

cusién de la reforma constitucional que -
dio origen la modificacién en estudio. Va-..

rias de esas razones pueden ser deducidas
del mismo texto y estructura de la Consti-
tucidn, tales como la idea de dignidad hu-
mana contenida en el articulo 1°, lo que
implica la capacidad de autodeterminarse

- en lo que respecta a qué se dice y qué se

puede saber, es decir, autonomia personal
en lo expresivo, o la existencia de un régi-
men republicano democratico contempla-

do en el articulo 4° lo que excluye que las

autoridades conftrolen lo que los ciudada-

nos pueden expresar o conocer y hace del

debate piblico un elemento fundamental
de la organizacion politica.

Esas razones, desarrolladas latamente por

cierto, bastarian para argumentar que en el
caso de la libertad de creacién artistica,
pese a no existir una prohibicién expresa, a
diferencia de la libertad de opinién e infor-
macién, ella estd libre de censura. A ellas se
suma el principio interpretativo pro dere-
chos humanos emanado del articulo 5° an-
tes enunciado, que en este punto concreto
permite concluir que el respecto a los dere-
chos contenidos en los tratados internacio-
nales, en concreto al articulo 13 de la Con-
vencién Americana, implica que las
diversas formas institucionales en que se
manifiesta la libertad de expresién en la
Constitucién deben entenderse todas ellas
beneficiadas por la prohibicién absoluta a
la censura contenida en ese precepto.

4., Atribuciones

El texto constitucional sefiala dos verbos
rectores: crear y difundir.

4.1 Crear
Este verbo constituye el nicleo del derecho,
pues es de la esencia de la expresion artisti-

ca el crear una nueva realidad, no presente
anteriormente en el universo, por medio

L libertad g2 creacin aiftica. Un nuevo derecha eonstitucional

del trabajo, la 1magmac10n y sensibilidad

~humanas. La creacion constituye la precon-
... dicin; para su difusién, pues ciertamente

hay creacién artistica que no se difunde,
pero no al revés.

La accion de creacidén artistica puede em-
plear una gran variedad de formas, sin que
sea posible, tal como la historia del arte lo
ensefia, determinar cudles son los medios
materiales propios de aquella:. Pues précti-
camente no existe objeto humano que no
sea susceptible de empleo en una creacién
artistica, desde las arenas del desierto en
los dibujos religiosos de los indigenas aus-
tralianos hasta el mas complejo equipo de
transmision de imdgenes digitales como en
cuadros méviles de Bill Violal®.

Si los medios u objetos empleados para la
creacién artistica son indeterminados, la

forma de emplearlos, es decir, la propia ex-

presién artistica que consiste en utilizarlos
en una forma tal que transmitan un mensa-
je o impresién distintos a su propia mate-
rialidad, que pueden ser, como el urinario
de Marcel Ducham, perfectamente prosai-
cos, también lo son.

Esto porque no son los objetos en si mismos
los que son calificables como artisticos,
como si lo artistico fuera una calidad intrin-
seca a ellos, de tal forma que se pudiera
decir con certeza que tal cosa es un objeto
de arte, como una pintura, y que otra no lo
es, como el cuerpo humano. Tal como lo
dira el mismo Ducham en una presentacién
titulada El Arte Creativo, efectuada en 1957,
la obra de arte no es llevada a cabo solo por
el artista, sino que también el punto de vis-
ta del espectador afecta la determinante
“transustanciacién” de la materia inerte en
arte (Hopkins, 2000, p. 41).

Este punto de vista presenta un obvio pro-
blema al aplicador del derecho, y en parti-

18 Ver en htip://www.billviola.com
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cular al juez, pues la visién del espectador
es tan multiple como espectadores existen.
Sin embargo, esas visiones no pueden con-

siderarse como aisladas sino que son parte

de una cultura especifica, en un tiempo y
Iugar concretos. A ella debe mirar el intér-
prete en el caso particular.

Como sefiald el Tribunal Constitucional Fe-

deral aleman en el caso lider en esta materia
dentro del derecho constitucional alemén, el
caso Mephisto’® (30 BverfGE 173, 1971), “El
ambito de la vida ‘artistica’ se debe determi-
nar a través de sus caracterfsticas estructura-
les propias, marcadas por la esencia de la
cultura” (Schwabe, 2003, p. 175).

Esta determinacién cultural de lo que se en-
tiende como obra artistica exige un andlisis
de conjunto y contextualizado de la obra
artistica. No siendo apropiado, por lo mis-
mo, tomar una parte de ella en forma aisla-
da a fin de juzgar de si esta afecta o no un
determinado valor o derecho constitucio-
nalmente protegido. Esa fue la conclusién a
que llegé el Tribunal Constitucional Federal
aleman en otro importante caso relativo a la
expresion artistica y el derecho al honor, el
caso llamado Del Teatro Callejero (67BverGE
213, 1984). En esa ocasion el Tribunal no dio
lugar a una accién de revisién de un fallo
condenatorio de la Corte Suprema de Ba-
viera en contra de una accién de teatro ca-
llejero que ridiculizaba al politico bavaro
Franz Joseph Strauss. Sin embargo, entre
los considerandos dirigidos al juez inferior
respecto a como se debia analizar este tipo
de conflictos constitucionales, el Tribunal
sefialard que “Las expresiones artisticas
pueden ser interpretadas y necesitan de la

19 En este caso el amparo constitucional se produjo a rafz
de Ia prohibicién obtenida por el hijo adoptivo dei di-
rector Gustaf Griindgens de que no se reprodujera, dis-
tribuyera ni publicara el libro “Mephisto” de Klaus
Mann. En dicha obra se describe el ascenso bajo el
nacionalsocialismo del actor Hendrik Haften, quien se
desdice de sus convicciones para realizar una carrera
artistica. El personaje de la novela estda modelado en 1a
figura de Gustav Grilndgens.
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interpretacién. Un elemento indispensable
de esta interpretacién es que la obra de arte
sea vista en su totalidad. Uno no puede to-
mar partes aisladas de un trabajo fuera de
contexto y analizarla en forma separada

‘para ver si ameritan sanciones crimina-

les”?0 (Kommers, 1989, p. 435).

4.2. Difundir

El acto creativo libre es el supuesto necesa-
rio para la accién de difusién. Las formas
en que se puede comunicar una creacién ar-
tistica son sin duda multiples, y depende-
rdn, en definitiva, de la conveniencia artis-
tica, los medios disponibles y el avance de
la tecnologfa. Hay casos en que una crea-
cién artistica es independiente de los me-
dios de difundirla. As{, una pintura existe
en forma auténoma si acaso es vista o no
por terceros y de la forma en que aquellos
accedan a ella. Asf, uno puede ver una pin-
tura tanto en forma directa, en una exhibi-
cién como en un catdlogo, libros de arte,
fotografias de la misma, televisién o cine.
Todos ellos constituyen medios para la di-
fusién de la obra pictérica.

Hay otros casos, en que, como dice McLu-
han, “el medio es el mensaje”, en los cuales
el medio empleado constituye la obra artis-
tica, sin que esta pueda existir en forma in-
dependiente del medio de comunicacién
empleado. Asf, por ejemplo, el cine como
arte es creacion y también medio de comu-
nicacidn. '

La difusién es también un elemento esen-
cial de la actividad artistica, pues es la for-
ma en que se materializa el aspecto comu-
nicativo que tiene el arte. En la sentencia
del caso Mephisto el Tribunal Federal deja-
rd clara la interrelacién de ambos concep-
tos y cémo ellos componen esta libertad al
declarar que “la garantia de la libertad ar-

tistica incluye en igual forma los &mbitos

20 Traduccién del autor.
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del “trabajo” y del “efecto” de la creacién
artistica. Ambos dmbitos constituyen una
unidad indisoluble?l. No solo la acti
artistica (dmbito del trabajo), sino también,
ademads, la presentacién y difusién del tra-
bajo artistico son materialmente necesarios
para el encuentro con la obra como un pro-
ceso, en todo caso, especificamente artisti-
co” (p. 175). '

La formas en que se puede dar la difusion
de la obra de arte debe también entenderse
del modo mds amplio posible a fin de res-
guardar la flexibilidad, dinamismo y varie-
dad de la expresién artistica, siendo ello
consistente con la definicién tanto del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos y la Con-
vencién Americana que aseguran la liber-
tad de expresién en todas sus formas.

La libertad de difundir una obra artistica
no solo implica elegir el medio para hacer-
lo, sino que también que ella pueda llegar a
los ojos y oidos de otros. Ella conlleva, por
lo tanto, un piblico que tiene el derecho a
recibir libremente la creacidén artistica. Sin
- este derecho la libertad de difundir pierde
sentido, pues carece de logica y proposito
que una obra sea difundida por un medio
de comunicacién, para luego, en el camino,
dicha comunicacién sea interceptada o to-
dos lo posibles oyentes sean impedidos de
recibirla. Por lo tanto, estd implicita en la
difusién la recepcién, o mejor dicho, la li-
bertad de recibir.

21 FEl articulo 5 de la Ley Fundamental alemana dice:
1. Cada uno tendrd derecho a expresar y difundir su
opinién por la palabra, el escrito y la imagen, y a
informarse en las fuentes de acceso general. Se ga-

rantizan la libertad de prensa y la libertad de infor-

macién a través de la radio, televisién y del cinema-
tografo. No se ejercera censura.

2. Estos derechos no tendrén mas limites que los pre-
ceptos de las leyes generales, las disposiciones lega-
les sobre proteccidon de fos menores y el derecho al
honor personal.

3. Serdn libres el arte y la ciencia, la investigacién y la
ensefianza. La libertad de ensefianza no exime, sin
embargo, de la lealtad a la Constitucién.

L liberiad de cieacitn ariistica, Un nvevo desechn constilucional
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‘Se refuerza esta interpretacién si se toma en

cuenta que el Estado estd obligado a asegu-
rar,a todas las personas el derecho a parti-
cipar en la vida cultural contenido en el ar-
ticulo 15.1 de Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les. Y sefiala el numeral 2 de ese mismo ar-
ticulo que entre las medidas que los Esta-
dos deben adoptar para asegurar el pleno
ejercicio de este derecho, figuran las nece-
sarias para la conservacién, el desarrollo y
la difusién de las ciencias y la cultural.

Es decir, por un lado existe una libertad de
difundir la creacién artistica, la que implica
la libertad correlativa de recibir, y por otro
el derecho a gozar de la cultura, lo que, en-

_tre otras cosas, implica el deber del Estado

de difundir el arte.

5. Garantias y deberes del Estado

Dice Gregorio Peces-Barba que “La resis-
tencia es una de las notas que definen el
caracter fundamental de los derechos. Un
derecho podréd ser considerado como fun-
damental dentro del Ordenamiento, cuando
se muestre resistente frente a otros poderes.
Y esta nota de resistencia adquiere sentido
desde los mecanismos de proteccién de los
derechos” (1999, p. 501). Sin pretender en-
tregar un cuadro completo de todas las ga-
rantias que se pueden aplicar a la protec-
ci6én de la libertad de creacién artistica, me
referiré a aquellas mds relevantes y de uso
mads comiin. Al respecto, los mecanismos de
proteccién pueden ser tanto en el nivel na-
cional como internacional. Comenzaremos
por los primeros.

5.1. Garantias generales
Primero, estdn aquellas garantias generales,

es decir, que dicen relacién “con los princi-
pios que definen el Estado y que permiten

TR

mantener y caracterizar una visién integral

de los derechos (Peces-Barba, 1999, p. 503).
En Chile, el Estado organizado por la Cons-
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titucién: Politica tiene una serie de princi-
pios y deberes respecto a los derechos, los
cuales son sin duda aplicables a la libertad
artistica. Un estudio pormenorizado de la
forma en que el Estado asume estos deberes
y las consecuencias practicas de aquellos

excede la extensién de este trabajo, por lo

que, por ahora, solo serdn mencionados en
forma abstracta, esperando otra ocasién
para su pleno desarrollo.

Partiendo por el articulo 1° de nuestro orde-
namiento Constitucional, en &l se define al
Estado como al servicio de la persona huma-
na. Esta definicién esencial se expresa en un
deber general, bésico y fundamental, de con-
tribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los inte-
grantes de la comunidad nacional su mayor
realizacién espiritual y material posible, con
el pleno respeto a los derechos y garantfas
que la Constitucién establece.

Es razonable pensar, y es lo que justifica el
introducir la garantia de la libertad artistica
en la Carta Politica, que la posibilidad de
creacion artistica, y también, como vere-
mos, el de poder acceder al arte, sean ele-
mentos importantes en el desarrollo espiri-
tual de las personas. Ciertamente que ello
es de vital importancia para quien decide
dedicar su vida a la creacién artistica. Pero
NO es necesario suponer que el deber de
crear las condiciones sociales para que las
personas desarrollen la creacién artistica se
aplican solo a los que hacen de ella un
modo de vida. Toda persona tiene la poten-
cialidad de tener una forma de expresién
artistica, y también de gozar de ellas. Asi,
se puede colegir que la creacién artistica es
un elemento integrante del desarrollo hu-
mano, entendido en forma integral, fun-
déndose de este modo un deber general y
amplio del Estado de promover tanto la
creacion del arte como su difusién.

Luego, el Estado tiene un segundo deber

general respecto a la creacion artistica y su

2d

difusién. El inciso quinto del articulo 1° es-
tablece el deber de asegurar a las personas
el derecho a participar con igualdad de
condiciones en la vida nacional. Este deber
tiene correlato con el impuesto en la Cons-
titucién espafiola en su articulo 9.2 cuando
en aquella se dice que “corresponde a los

poderes ptblicos promover las condiciones

para que la libertad y la igualdad del indivi-
duo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; remover los obsticulos
que impidan o dificulten su plenitud y faci-
litan la participacién de todos los ciudada-
nos en la vida politica, economica, cultural

social”. Peces-Barba dird que este deber im-
plica que la actuacién del Estado no queda
limitada a la no transgresién de los dere-
chos, sino que también adquiere una di-
mension de promocién y de remocién de
aquellos inconvenientes que impiden su
préctica. '

El efecto de promocién y remocién de obs-
tdculos pueden también afirmase para el

~caso chileno, porque el deber de asegurar la

igualdad de oportunidades a cada persona
implica que como ellas tienen realidades
muy diversas, es el Estado el que debe mo-
dificar las condiciones sociales a fin de ase-
gurar la igualdad de participacién. Lo ante-
rior, aplicado al campo de la creacién
artistica, implica a lo menos dos cosas. Pri-
Mero, que se debe asegurar que toda perso-
na tenga igualdad de oportunidades en el
desarrollo de 'la actividad artistica. Y, se-
gundo, ahora como sujeto pasivo, que to-
dos tengan también igualdad de oportuni-
dades en cuanto a participar en la creacién
artistica, que sin duda es uno de los aspec-
tos de la vida nacional. Esto significa, fun-
damentalmente, el acceder a 1a difusién del
arte en igualdad de oportunidades.

Luego el articulo 5°, inciso segundo, impo-
ne una obligacién de respeto y promocién,
que también se aplica a este nuevo derecho.
El término respetar implica la no afectacién
de esta libertad de creacién y difusién. Es

Tumis Yial S0l
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decir, que los érganos del Estado deben
asegurar respecto a ellos mismos y también
respecto a los particulares una libre;crea-
cién y difusién. Paradigmético en este de-
ber es el de no censurar el arte en modo
alguno.

No se agotan los deberes del Estado en esta
faz predominantemente negativa?? sino que
ademds el texto constitucional impone la
mayor exigencia de promover los derechos
garantizados en la Constitucién y en los
- tratados. Poca atencién le ha dado la doctri-
na nacional al significado de este importan-
te deber constitucional. Sin embargo, y algo
a tientas por lo mismo, trataremos de suge-

rir qué puede significar en lo que respecta a

la libertad de creacion.

Puede dar cierta luz el que el texto de Ia
Convencién Americana, en su articulo 1°,
se comprometa a respetar y garantizar los
derechos en ella contemplados. En lo que
respecta al deber de garantizar los dere-
chos, en el caso Velizguez Rodriguez la Corte
Interamericana declaré que esta obligacién
implicaba organizar y preparar el aparato
estatal para evitar, en la medida de lo posi-
ble, que otros (individuos o entidades) vio-

len las libertades humanas. Este deber, se-

fial6, se manifiesta en un triptico constituido
por las acciones de prevenir, investigar y
sancionar (Hitters, 1993, p. 86, citando del
parrafo 166 de la sentencia) precisando que
esta obligacién de prevenir no se satisface
con solo crear un orden normativo, es preci-
so ademds una conducta gubernamental po-
sitiva tendiente a evitar infracciones (pérra-
fo 167). La Convencién concretiza este deber
positivo en su articulo 2°, el que sefiala que

22 Que la obligacién de respeto sea negativa solo lo es
muy parcialmente, pues es bien sabido que en las ga-
rantias de respeto exigen con frecuencia una accién de
orden positivo a fin de asegurar que ese respeto sea
efectivo y no meramente retSrico. De esta forma la divi-
sién entre derechos negatives o positivos, o en civiles y
politicos y socio econdmicos es algo engafiosa, pues to-
dos elios exigen el despliegue de una accidn adminis-
trativa y presupuestaria.

sy M 2 vestigacidn / i

los Estados Partes se comprometen a adop-

tar, con arreglo a sus procedimientos consti-
~tuclonales y a las disposiciones de la Con-

Vencion, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer

efectivos tales derechos.

Los términos obligacién positiva, preven-
ClON y “medidas legislativas o de otro ca-
racter gue fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos” implican cierta-
meNte que la labor del Estado respecto a los
d.EI'EChos debe ser 14 de una activa diligen-
€la, en todos los dmbitos de su esfera de
competencia, a fin de hacer una realidad,
“efectivos”, los derechos reconocidos. En lo
que Tespecta a la libertad de creacién artis-
tica vemos que ella esta definida por dos
F—'le_mentos esenciales, que son el de consti-
tWr una libertad para crear y de difundir.
Pues bien, una accién positiva significa, en-
tre muchas medidas “de orden legislativo y
otras” e] crear conciencia de la existencia de
ffoa libertad, asegurar que ella no se infrin-
]3, Crear y promover los mecanismos para
permitir a las personas el desarrollar su ac-
tividad artistica y su difusién.

El deber de respetar los derechos reconoci-
dos en los tratados internaciones estableci-
do en el articulo 5°, inciso segundo, y la
accion positiva a-favor de estos se materia-
li'zan en forma especial en el derecho que
tiene toda persona de gozar de la vida cul-
tural reconocido en el articulo 15.1 del Pac-
to Internacional de Derechos Econdémicos,
Culturales y Sociales. Es claro que el arte es
UN componente esencial de la vida cultural
de la nacién. Y el Pacto asegura que toda
Pe€rsona debe poder gozar, entre otras co-
sas, de la creacién artistica. Para esto no
basta, importante como es, que el Estado
asegure la libertad mds plena en este plano,
condicién indispensable para que pueda
exIStir un arte que sea apreciable por las
persomas, sino que debe efectuar acciones
Para que todas estas tengan la posibilidad
de conocer y apreciar el arte.

La tiberfad de credcidn arffstica. On nueve derecko constituctonal
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5.2. La garantia del contenido esencial del
derecho a {a libre creacion artistica

Dentro de las miiltiples clasificaciones de las
garantias internas que presenta Nogueira
(2001, pp. 416-448) siguiendo en esto bien de
cerca a Peces-Barba (pp. 501-568), se encuen-
tran las llamadas garantias normativas, que
son aquellas que hacen referencia al princi-
pio de legalidad en sentido amplio, concen-
trando su significado en los derechos funda-
mentales, regulando su desarrollo
aplicacién, como su reforma” (2001, p. 419,
siguiendo a Peces-Barba, p. 50723) siendo en
nuestro ordenamiento constitucional el prin-
cipio de reserva legal, el respeto al conteni-
do esencial de los derechos, la vinculacién
de los poderes constituidos por los derechos
fundamentales, la limitacién del legislador
delegado, los quérum calificados de la ley v
la reforma constitucional en materia de de-
rechos humanos.

Todas ellas se aplican a todos los derechos
constitucionales sin distincion alguna, vy,
por lo tanto, protegen también la libertad
de creacién artistica.

Me detendré solo en la garantfa del conte-
nido esencial de los derechos. Como se
sabe, esta es un aporte germano al constitu-
cionalismo (Cea 2004, p. 608). Asi, la Ley
Fundamental de 1949, en su articulo 19.2,
ordena que en ningtin caso se podré afectar
el contenido esencial de un derecho funda-
mental. Dicha disposicién fue reiterada en
la Constitucién espafiola de 1978, la que en
su articulo 53.1 dispone que “los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo se-
gundo del presente Titulo vinculan a todos
los poderes piblicos. Solo por ley, que en
todo caso debers respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de ta-
les derechos y libertades, que se tutelardn

23 La edicion de la obra de Peces-Barba que cita Nogueira
es la de 1995. La citada por mi es la de 1999,
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de acuerdo a lo previsto en articulo
161.1.a.”. Para el Tribunal Constitucional

- espafiol dicho contenido esencial posee dos

acepciones, tal como lo explicitard en la
STC11/1981 FJ 8°. Por la primera sefiala
que “Constituyen el contenido esencial de
un derecho subjetivo aquellas facultades o
posibilidades de actuacién necesarias para
que el derecho sea reconocible como perti-

-nente al tipo descrito, y sin las cuales deja

de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a
estar comprendido en otro, desnaturalizdn-
dose, por decirlo asi. Todo ello referido al
momento histérico de que en cada caso se
trata y a las condiciones inherentes en las

- sociedades democrdticas, cuando se trate

de derechos constitucionales”. Y la segunda
“consiste en tratar de buscar lo que una im-
portante tradicién ha llamado los intereses
juridicamente protegidos como ntcleo o
médula de los derechos fundamentales. Se
puede entonces hablar de una esencialidad
del contenido del derecho para hacer refe-
rencia a aquella parte del mismo que es ab-
solutamente necesario para que los intere-
ses juridicamente protegibles que dan vida
al derecho resulten real, concreta y efectiva-
mente protegidos” (Rubio Llorente, 1995,
pp. 721-722). El Tribunal Constitucional
chileno ha acogido la primera de estas dos
acepciones, al decir que “un derecho es
afectado en. su esencia cuando se le prive
de aquello que le es consustancial, de ma-
nera tal que deja de ser reconocible” (No-
gueira, p. 422, citando sentencia Rol 43, del
24 de febrero de 1987).

Siguiendo esta doctrina jurisprudencial,
respecto a libertad de creacién artistica se
puede argumentar que el contenido esen-
cial estd constituido justamente por su cali-
dad de ser una libertad, es decir, la facultad
de crear y difundir el arte sin estar sujeto a
censura, control o autorizacién previa. Sin
esta libertad fundamental no se puede con-
cebir la existencia o justificacién de esta ga-
rantia constitucional o ella se ve gravemen-
te desfigurada.

Tamas ¥iat Sofar
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Junto con las garantias normativas, Noguei- -

ra seflala que existen las llamadas garantias
jurisdiccionales de los derechos (p.
el caso de la libertad de creacién artistica
ellas estan constituidas por los siguientes

. instrumentos:

a. Las acciones constitucionales ante el Tri-
bunal Constitucional en caso de que un
proyecto de ley, de tratado, un decreto,
resolucién del Presidente de la Repuiblica,

0 un decreto con fuerza de ley infrinjan o

atenten contra la libertad de creacién ar-
tistica. Como se sabe 'estas acciones po-
seen como titulares activos solo ciertas
autoridades.

- b. El recurso de proteccién contenido en el

- articulo 20 de la Constitucién, pues este
contempla entre los derechos recurribles
el numeral 25,

¢. El recurso de inaplicabilidad contempla-
do en el articulo 80 de la Constitucidn,
cuando un precepto legal infrinja liber-
tad de creacién y difusién del arte.

Respecto a las garantfas internacionales de

que goza la libertad de creacién artistica es- -

tas se dividen en universales y regionales.
~ En la primera categoria destaca el Pacto In-
ternacional de los Derechos Civiles y Politi-
cos, con la posibilidad de las denuncias en-
tre Estados (art. 41) o las demandas
individuales contempladas en el Protocolo
- Facultativo (art. 2) en caso de infraccién al
articulo 19, que garantiza la libertad de ex-
presioén. Luego, a nivel regional, estin los
mecanismos contemplados en la Conven-
cién Americana, como las quejas interesta-
tales (art 45) y las denuncias de individuos
(art. 44) ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos.

6. Limites y restricciones

No existen los derechos ilimitados. Por de

pronto, clertamente en el caso de los dere-

434):Fn

chos constitucionales y los derechos huma-

- nos;ellos limitan entre sf y también con va-
lores y principios necesarios para la misma
-mantencion de esos derechos.

Respecto a los limites a la libertad de crear

.y difundir el arte es necesario, siguiendo en

esto a Peces-Barba, distinguir entre diver- -
s0s tipos de limites que poseen los derechos
fundamentales. Este autor distingue entre
los limites del sistema juridico en general,
del subsistema de derechos fundamentales,
de cada derecho considerado en general o
también del caso concreto, los que serdn
mds bien a su ejercicio (p. 590). Entre los
limites generales del sistema juridico exis-
ten lo que él denomina los llamados bienes
constitucionales, mencionando, para el caso
espafiol, la dignidad de la persona, la salva-
guardia del orden politico y la paz social, el
Estado social y democratico, el principio de
independencia del poder judicial, el princi-
pio de las mayorias, etc. (p. 593).

6.1 Dignidad humana

Me detendré solo en la idea de dignidad
humana como limite a la libertad de expre-
sién artistica. Al respecto, parece interesan-
te, una vez mds, traer a colacién, la jurispru-
dencia constitucional alemana, la cual ha
desarrollado el punto con la precisién acos-
tumbrada. La ocasién de llevar a cabo este
andlisis es el ya citado caso Mephisto. En di-
cho fallo el Tribunal recordard que bajo el
ordenamiento constitucional alemén, “el

~ arte con su caracter auténomo y que obede-

ce a leyes propias, se encuentra protegido
sin reserva alguna por el articulo 5.3 de la
L.F”"?* (Schwabe, p. 176), agregando que
también es inaplicable el limite a los dere-
chos consagrados en el numeral 1 de la ga-
rantfa de la libertad de expresién, obser-
vando que “tampoco seria admisible
suprimir algunas partes del contexto de
una obra narrativa y tratarlas como la ex-

24 Ver nota 21,

8

La libertad de creacid artistica, n noeva derechn constifucional
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presién de una opinién en el sentido del -

articulo 5.1 dando asi aplicacién a las res-
tricciones contempladas en el num. 2”. Lue-
go, agregard que se debe rechazar la opi-
nién que de acuerdo al art. 2 num 1 LF? la
libertad artistica se encuentre limitada por
los derechos de los otros, el orden constitu-
cional y las buenas costumbres, en base al

argumento de que ello irfa en contra del .

principio de subsidariedad del articulo 2
parrafo 1 de la Ley Fundamental sobre la
especialidad de las libertades individuales.

Sin embargo, luego de estas consideracio-
nes que destacan la excepcionalidad de Ia
libertad artistica y cientifica en el ordena-
miento constitucional alemaén, el Tribunal
seflalard que “De otra parte, el derecho a la
libertad tampoco se garantiza sin reserva
alguna. La libertad garantizada en el art. 5
num. 3 frase 1 LF?* se origina como todos
los otros derechos fundamentales en la con-
cepcion del ser humano que tiene la Ley
Fundamental, esto es, del ser humano como
una personalidad responsable de si misma,
que se desarrolla libremente al interior de
la comunidad social (se citan varias senten-
cias). Sin embargo, la ausencia de reservas
que caracteriza este derecho significa que
los Iimites de la garantia de la libertad ar-
tistica, solo los puede determinar la Consti-
tucion misma. Como quiera que la libertad
artistica no contempla ninguna reserva
para el legislador ordinario no puede ser
relativizada, ni mediante el ordenamiento
legal general, ni a través de una clausula
indeterminada, que sin un punto de partida
constitucional y sin la suficientemente se-

25 El articulo 2 dispone:

1. Cada uno tendrd derecho al libre desenvolvimiento
de su personalidad, en tanto no vulnere los derechos
de otro y no atente contra el orden institucional o la
ley moral.

2. Cada uno tendrs derecho a la vida Y a la integridad
fisica y serd inviolable la libertad de la persona. Es-
tos derechos solo podran verse afectados en virtud
de una ley.

26 Es decir la libertad de creacidn artistica.

b

guridad que provee el Estado de Derecho,
pone en peligro los bienes necesarios para
la estabilidad de la comunidad estatal. Mis
aun los conflictos que se den en el marco de
la garantia de la libertad artistica, se tienen
que- resolver mediante la interpretacién
constitucional, con base en el orden de va-
lores de la Ley Fundamental y atendiendo a
la unidad de ese sistema de valores basico.
Como parte del sistema de valores de los
derechos fundamentales, la libertad artist-
ca s€ encuentra subordinada a la dignidad
humana®, garantizada en el art, 1 LF, que
como valor supremo domina la totalidad
del sistema de valores de los derechos fun-
damentales (cBVerGE 6, 32 [41]; 27, 1 [6]).
No obstante, 1a garantia de la libertad artis-
tica puede entrar en conflicto con la esfera
de la personalidad, protegida constitucio-
nalmente, porque una obra artistica puede
afectar también e] plano social” (Schwabe,
p. 176-77).

Segtin Kommers, para el Tribunal Constitu-
cional alemdn la clgusula de la dignidad
humana expresa el valor de mayor impor-
tancia en la Ley Fundamental, conforman-

do la sustancia y el espiritu de la totalidad
del documento (305)28,

Entre las varias observaciones que permite
esta. interésante sentencia, parece mas atin-
gente al tema de los limites senalar que, se-
gun el Tribunal Constitucional alemdn,
pese a que la estructura del texto y del sis-
tema de garantias de los derechos de la Ley
Fundamental exime a 1Ia libertad artistica

_—

27 En la traduccidn de Kommers, et Tribunal calificé la
relacién entre la libertad artistica en forma bien dife-
rente, pues seflalarfa que la libertad artistica, come par-
te del sistema de valores de la Ley Fundamental estd
estrechamente relacionada con la dignidad del hombre
garantizada en el artfeulo 1 (la cita textual en inglés es
“As a part of the Basic Law’s value system, freedom of
the arts is closely related to the dignity of man
guaranteed in Article 1, which, as the supreme value,
50;168“5 the entire value system of the Basic Law), ver
p. 310.

28 Traduccién del autor,

Tomés Vial Selar
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de las limitaciones generales y especificas

que se aplican a otros derechos con titucio- -

nales, y en particular a la libertad de expre-
sién, ello no la exceptiia de estar subordi-

‘nada al valor basal de la Constitucién
- germana, que es la dignidad humana.

Es pertinente preguntarse si este tipo de ra-

Zonamierito es transferible a nuestro orde-
namiento constitucional y, de serlo, en qué

forma y condicionantes. Al respecto, el pro- -
- fesor Cea, en su obra recientemente publi-

cada Derecho Constitucional Chileno®®, ha
afirmado que “La dignidad es la calidad de

‘la persona humana que la convierte en
- fuente y titular de los derechos inherentes a

su naturaleza”, agregando que “el cimiento
y sustento de los derechos humanos yace
(...) en el valor de la dignidad de la perso-
na”. Consistente con lo anterior, afirma que

“este valor o bien es ¢l primero y més im-

portante de los reconocidos en la Carta

- Fundamental” (2004, p. 39). Si bien no se
-~ ofrece una justificacién de por qué la digni-

dad debe considerarse como el fundamento
de los derechos y constituir el “primero y
mas importante de los valores” constitucio-
nales, si se cita la sentencia del Tribunal
Constitucional chileno del 28 de octubre de

2003, rol n° 389, la cual apoya su interpreta- -

cion al indicar que la dignidad es la fuente
de los derechos esenciales y de las garan-
tias (considerando 17).

Un efecto plausible de considerar a la dig-

nidad como fundamento y justificacién de

los derechos és que aquellos estan subordi-

‘nados a ella. Cea llega a esta conclusién

cuando afirma que en caso de conflicto en-
tre derechos se debe reconocer una jerar-
quia entre ellos “comenzando con la fuente
0 el presupuesto de todos, o sea la dignidad
humana, para seguir con la vida e integri-
dad personal” (2004, p. 65).

29 Derecho Constitucional Chileno. Tomo II Derechos,
Deberes y Garantfas, Ediciones Universidad Catélica
de Chile (2004).

- Por ahora, por lo complejo del tema y 1o ex-
tenso que implicarfa su abordaje con cierta
i precisién, solo ofreceré los esbozos de una
respuesta, la que ird en la direccién de afir-

mar que, a diferencia del ordenamiento gle-

_‘mén y de lo afirmado por el profesor Cea, la

dignidad humana, siendo un valor constitu-
cional fundamental, no es el valor supremo
de la Carta Estatal ni, por lo tanto, estin los
derechos subordinados a aquella, sino que

“existe una relacién de interdependencia en-

tre ambos conceptos.

Primero es necesario partir con la propia
Constitucién chilena. Esta se inicia con la
fundamental declaracién de que las perso-
nas nacern libres e iguales en dignidad y de-
rechos (art. 1, inciso 1°). De lo anteripy se
puede deducir que para el texto constitycio-
nal dignidad y derechos son dos conceptos
que posee en un mismo estatus. Por lo tan-
to, no se puede, asi como asi, subsumir o
subordinar aquellos dentro de ella.

El que no se especifique el tipo de relacign
entre derechos y dignidad ya hace una dife-
rencia con la Carta Fundamental alemana, en
la cual, partiendo con el articulo 1.1 se sefiala

que la dignidad del hombre es inviolable y

que constituye el deber de todas las autorida-
des del Estado su respecto y proteccién, para,
a renglén seguido, en el parrafo 2, decir que
el pueblo aleman reconoce, en consecuencia,
los derechos inviolables e inalienableg de]

- hombre como fundamento de toda comumi-

dad humana, de la paz y de la justicia en el

-mundo. Es decir, en el texto superior aleméan

desde su mismo inicio se puede colegir que
los derechos son una consecuencia del reco-
nocimiento de la dignidad humana. No asf ]
texto constitucional chileno.

Ahora bien, el articulo 5, inciso segundo,
sefiala que el ejercicio de la soberania reco-
noce como limitacién el respeto a los dere-
chos esenciales que emanan de la naturale-
za humana. Dos observaciones permite este
precepto fundamental de nuestro derecho

27

L2 libertad de creacidn astistica. Un nuevo dereche coastituciona!



ClJTE=

constitucional. Primero, que lo que limita la
soberania son los derechos y no otros valo-
res, tales como, por ejemplo, la dignidad?0.
Si esta fuera el valor supremo, sin duda que
habria correspondido mencionarla como un

limite al ejercicio de la soberania. Es mas, la _

redaccion de ese articulo da pie para la idea
exactamente inversa, cual es que el objeto

primero y central, aunque no exclusivo por

cierto, de la Carta Fundamental es la pro-
teccion de los derechos de la persona.

La idea de los derechos como limite supre-
mo se refuerza nuevamente en el mismo ar-
ticulo 1°, inciso cuarto, cuando se sefiala
que el Estado estd al servicio de la persona
humana y debe contribuir a la mayor reali-
zacidn material y espiritual posible, con
pleno respeto a los derechos y garantfas
que establece la Constitucién. Es decir, son
los derechos los que limitan al Estado, por
lo menos en forma preeminente. Digo esto
porque es claro que los limites a la accién
de Estado no son solo los que explicitamen-
te se sefialan en este inciso, sino que ellos
deben ser tomados del total de 1a Carta. En
definitiva, todo valor y deber constitucio-
nal constituye un limite, pues sefiala o dis-
pone qué es lo que se debe hacer y qué no,
es decir, imponen limites.

Las consideraciones anteriores permiten su-
gerir que en nuestro ordenamiento constitu-
cional la dignidad no puede ser considerada
como el valor supremo, al cual todos los de-
mds se subordinen, sino que constituye solo
uno de los valores constitucionales. Si esto
es correcto, ;como entender su relacién con

30 Solo un comentario sobre esto, Tradicionalmente la so-
berania se ha entendido como un atributo del Estado,
como poder indiscutido. Bajo esa visién puede tener
sentido hablar de los derechos como limite. Sin embar-
.80, esta forma de pensar crea una dicotomia en las per-
sonas como ciudadanos en una sociedad democritica, y
los derechos individuales de esas mismas personas. En
cambio, si se entiende la soberania como el derecho co-
"lectiva de autodeterminacién, como el derecho politico
fundamental que c¢rea la comunidad politica, esa
disyuntiva no se puede producir, pues ese derecho es
uno més entre los derechos que tienen las personas..

el

los derechos constitucionales? Esta materia
ha sido objeto de extensos debates tanto en
el derecho constitucional comparado como
en la doctrina nacional, y un estudio acaba-
do de todas la posiciones excede esta opor-
tunidad®. Asi que a modo de reflexién y en
forma bien tentativa, planteo lo siguiente. Si
dignidad y derechos son valores que no
pueden subordinarse, sino que ambos se
predican de la persona, tal como 1o sefiala el
articulo 1° de la Constitucién, esto quiere
decir que elios estdn en una relacién de com-
plementariedad respecto de la persona hu-
mana. Con esto quiero decir que no se pue-
de entender la dignidad humana sin unos

‘derechos fundamentales que expresan los

aspectos esenciales de la persona, tales como
su vida, integridad fisica y psiquica, privaci-
dad, libertad de movimiento y expresién,
conciencia. ;Qué sentido tiene hablar de dig-
nidad sin integridad psiquica o capacidad
de expresarse libremente? Y, por otra parte,
los derechos no agotan todos los aspectos
que dan valor a la vida humana. La digni-
dad es un valor que excede a los mismos
derechos y tiene su autonomia de aquellos.

Consecuencia de estas ideas es que si digni-
dad y derechos estdn en esta estrecha rela-
cién, simbidtica podriamos decir, el ejercicio
de los derechos puede implicar la afectacién
de la dignidad humana. En ese sentido la
dignidad si.constituye un lmite a aquellos.
Pero, y he aqui la importante diferencia con
la tesis de entender a los derechos como su-
bordinados a la dignidad, cuando se desco-
noce un derecho no solo se estd descono-
ciendo la dignidad de la persona, sino que
se infringen aquellas razones que justifican
el derecho. Y aquf es donde adquieren im-
portancia los fundamentos del derecho a la

creacion artistica esbozados al comienzo de

este trabajo. Ellos constituyen razones para

respetar el derecho a la creacién artistica que

son independientes del valor de la dignidad.

31 Al respecto, las XXV Jornadas Chilenas de Derecho Pi-
blico, en 1994, estuvieron dedicadas justamente a este
punto. Ver edicién EDEVAL (1995).

Tamds ¥éal Solar
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La forma de resolver el conflicto e

justificaciones y una eventual afectacién de
la dignidad de la persona no puede:ser de~

terminado en términos abstractos y a priori,
sino que necesariamente debe verse caso a
caso, atendiendo a los efectos particulares y
generales que tenga la eventual limitacién
de un derecho u otro valor. A diferencia de
la jerarquizacién de los derechos que postu-

la el profesor Cea, que debe ser objetada -

por llevar a resultados tan contraintuitivos
como que la libertad de creacién artistica
serfa el Gltimo y, por ello, el menos impor-

tante de los derechos, de menor jerarqufa,.

por ejemplo, que el derecho de peticién re-
conocido en el articulo 19, N°© 14,

6.2 Estados de excepcién constitucional

La situacién mds radical de limitacién y
restriccidn de los derechos constitucionales
contemplada en la Constitucién se da en los
llamados estados de excepcion constitucio-
nal. Ellos estan considerados en los articu-
los 39 a 41 de la Ley Suprema, siendo los
estados de asamblea, sitio, emergencia y ca-
tastrofe. En el caso del estado de asamblea
el Presidente de la Republica est4 facultado
para suspender o restringir la libertad de
opinién e informacién; en el de sitio, a sus-
pender o restringir el ejercicio de la libertad
de opinién e informacién, y en el estado de
catdstrofe, de restringir esa misma libertad.
A consecuencia de la reforma constitucional
bajo estudio surge la pregunta de si acaso
la libertad de creacién artistica podria estar
sujeta a las restricciones o suspensiones que
se le pueden imponer a la libertad de opi-
nién e informacién en dichos estados. La
respuesta debiera ser riegativa, en razén de
las siguientes consideraciones.

Primero, un argumento de texto, gue, como
casi todas las cosas en materia constitucio-
nal, requiere, sin embargo, de una mayor
elaboracién. En la normativa sobre los esta-
dos de excepcién se sefialan ciertos y espe-

cificos derechos, entre ellos la libertad de -

-..Opini6n e informacién y no la libertad de
<rear y difundir las artes. No quiso el cons-
© tituyente al momento de hacer la modifica-

~cién bajo estudio incluirlo en los derechos

sujetos a restriccién. Q quizds no advirtié el

- efecto de la modificacién en esta importan..‘

te materia®. Para el literalismo la mera au-
sencia en el texto debiery bastar. Pero, por

supuesto, se podria, y m4s atin, se debiera

_contraargumentar que todo depende de

qué se entienda por libertad de expresién.
De si ella, para estos efectos, incluye o no al

~ derecho que antes se consideraba como jm-

plicitamente comprendido, es decir, la li-
bertad de creacion artistica. Asi que esto es,
una vez mas, un asunto de interpretacidn.

Previamente argumenté que constitucional-
mente la libertad de creacién artistica se ha-

bia constituido en un derecho nuevo e inde-

pendiente en nuestro ordenamierto. Por
consiguiente, toda referencig que se hubiere
hecho en la Constitucién a la libertad de
Opinién e informacién ya no podria enten-
derse como incluyendo 3 esa libertad. Una
de las consecuencias de 1 tesis de la inde-
pendencia era la no aplicabilidad de las res-
tricciones a la libertad de opinién impues-
tas por los-estados de excepcién a la
libertad de creacién artistica.

Coopera con este entendimiento el principio
interpretativo de que las restricciones a los
derechos, particularmente ynas restricciones
de la envergadura como g permitidas por
los estados de excepcién constitucional, de-
ben ser interpretadas restrictivamente y en
forma tal que favorezcan en Ja mayor medida
a los derechos involucrados, Peces-Barba cita
una sentencia del Tribural Constitucional es-

32 Solo un experimentado constitycionalista como Fran-

. €isco Cumplido fue capaz de hacer notar a la Comisién

de Constitucién del Senade que el cambio de numeral

traerfa confusiones con las remigjones que las leyes ha-

cen a los numerales del articylp 19 ¥ que habria que

mencionar la restriccién a la libertad de creacidn artisti-

ca en algunos estados de excepcign constitucional si se

la separaba de la libertad de opinién. Sin embargo, so-
bre esto nada se dird en las discusiones posteriores.
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La Iiheréad ée ceeaciin arfslica. dn nveva derechs coastituciona)




i
i
|
A
I
i
i
!
i

|JiE=
C. RIZICAS
FRERNTAD g AR R

pafiol, la 159/86, que explica bien este princi-
pio, al decir que “tanto las normas que regu-
lan la libertad como las que establecen limites
a su ejercicio, vienen a ser igualmente vincu-
lantes y actian reciprocamente. Como resul-
tado de esta interaccién, la fuerza expansiva
de todo derecho fundamental restringe, por
su parte, el alcance de las normas limitadoras
que actian sobre el mismo; de ahi la exigen-
cia de que los limites de los derechos funda-
mentales hayan de ser interpretados con cri-
terios restrictivos y en sentido mas favorable
a la eficacia y a la esencia de tales derechos
(p. 614; también Nogueira, 2001, p. 398). .

Tal doctrina ha sido también recogida por
nuestra Tribunal Constitucional, en relacién
al antiguo articulo 8° de la Constitucién, que
sancionaba a las personas como a los grupos
por aquellos actos destinados a propagar
doctrinas que atentaran contra la familia,
propugnaran la violencia o una concepcién
de la sociedad, del Estado o del orden juridi-
co de cardcter totalitario o fundada en la lu-
cha de clases. En la sentencia Rol 21, del 31
de enerc de 1985, pronunciada en requeri-
miento en contra del MDP (Movimiento De-
mocratico Popular), el Partido Comunista,
Partido Socialista y otros movimientos de iz~
quierda, el Tribunal sefialé que “la interpre-
tacidn mas amplia y extensiva que preten-
den dar los requirentes al articulo 8°, incisos
segundo (...) no solo no se concilia con los
elementos de interpretacién aludidos®, sino
tampoco con aquella otra norma de herme-
néutica juridica que exige interpretar restric-
tivamente los preceptos de excepcidn, como
es el caso del articulo 8°, inciso 2°, que limita
la libertad de opinién y el derecho de asocia-
¢ién” (considerando 22). '

Siguiendo este principio es claro que ha-
biéndose modificado el texto constitucional

33 El Tribunal seffalard que estos principios son el sentido
y tenor literal de la norma, con la debida armonia y
correspondencia de que debe existir entre los diversos
preceptos de la Constitucion, y la historia fidedigna de
su establecimiento.

30

~ no puede dérsele a la libertad de opinién e

iriformacién designada en el texto de los ar-

ticulos 41, Nos 1, 2 y 5, una interpretacién

expansiva, tal que se extienda a un nuevo
derecho constitucional, con el objeto de res-
tringirlo o suspenderlo.

Una tercera consideracién, mas tentativa,
apoyaria la tesis aqui defendida. Ella dice
relacién con uno de los principios que justi-
fican la existencia de los estados de excep-
cién constitucional, cual es el de la estricta
necesidad de la restriccién para la protec-
cién de los objetivos o bienes que justifican
los estados de excepcién. Estos no pueden
sin estar al servicio de la propia Ley Supre-
ma “teniendo dos finalidades u objetivos

fundamentales, cuales son rees_tablecer la vi--

gencia de la Constitucién democrética y, na-
turalmente, superar, vencer, doblegar la
emergencia que tiene expuesta o en peligro
inminente la vigencia de la Carta Funda-
mental” (Cea, 1997, p. 176). Si la finalidad de
las restricciones es la defensa del orden
constitucional, parte esencial del cual lo
constituyen los derechos constitucionales,
ellas solo pueden ser coherentes con dicho
orden si es que son estrictamente necesarias
y no existieran otros medios menos invaso-
res para lograr la defensa de ese orden.

Los tratados de derechos humanos son més
precisos en esta materia que nuestro ordena-
miento interno y aportan, por 1o mismo, va-
liosos criterios interpretativos. Asi, de acuer-
do a Noguera, de la revisién comparativa de
las normativas de la Convercién Americana;
en concreto el parrafo 3% de su articulo 27 y
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, en

34 Este pérrafo dispone: “En caso de guerra, de peligro

ptiblico o de otro emergencia que amenace la indepen-
dencia o seguridad del Estado Parte, este podré adop-
tar disposiciones que, en la medida y por el tiempo
estrictamente limitados a las exigencias de la situacién,
suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta
Convencidn, siempre que tales disposiciones no sean
incompatibles con las demads obligaciones que les impo-
ne el derecho internacional y no entrafien discrimina-
cion alguna fundada en maotivos de raza, color, sexo,
idioma, retigion u origen social.”,

Temis Vial Solar
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su articulo 4, parrafo 13° surge el principio

de proporcionalidad que sefiala que las me-
didas aplicables deben ser las estrictamente
limitadas a las exigencias de la situacion -

(1997, p. 30). Esta interpretacién ha sido
también confirmada por una opinién con-
sultiva emitida por la Corte Interamericana,
la OC 8/87 del 30 de enero de 1987, respecto
al hdbeas corpus bajo suspensién de garan-

tias, que teniendo por objeto justamente la

interpretacion del articulo 27 de la Conven-
cién Americana, sefialé: “Habida cuenta de
que el articulo 27.1 contempla distintas si-
tuaciones y dado, ademas, que las medidas

“que se adopten en cualquiera de estas emer-

gencias deber ser ajustadas ‘a las exigencias
de la situacién’, resulta claro que lo permisi-
ble en una de ellas podria no serlo en otras.
La juridicidad de las medidas que se adop-
ten para enfrentar cada una de la situaciones
especiales a que se refiere el articulo 27.1 de-
penderd, entonces, del caricter, intensidad,
profundidad y particular contexto de la
emergencia, asi como de la proporcionalidad
y razonabilidad que guarden las medias
adoptadas respecto de ellas” (parrafo 22;

‘Travieso, 1996, p. 246).

Pues bien, de lo que se trata es de determi-
nar en qué medida la restriccidn de la liber-
tad de creacién artistica podria ser en algu-
na forma estrictamente necesaria para
salvaguardar el orden constitucional ame-
nazado en las diversas situaciones de hecho
que constituyen el fundamento de los dis-
tintos estados de excepcién constitucional.

Sin perjuicio de reconocer que la materia es -

de suyo compleja y que supera la extension
de este trabajo, planteo lo siguiente.

35 'En situaciones excepcionales-que pongan en peligro la
vida de la nacién y cuya existencia haya sido proclama-
da oficialmente, los Estado Partes en el presente Pacto
podridn adoptar disposiciones que, en la medida estric-
tamente limitadas a las exigencias de la situacidn, sus-
pendan las obligaciones contraidas en virtud de este
Pacto, siempre que tales obligaciones no sean incompa-
tibles con las demds obligaciones que les impone el de-
recho internacional y ni entrafien discriminacién algu-
na fundada (inicamente en motivos de raza, color, sexo,
idioma, religi6n u origen social.

Como hipétesis general, argumentar por la
basica ineptitud del arte para afectar de al-
una-.forma razonablemente relevante las
situaciones de emergencia que habilitan
para establecer los estados de excepcién, y

_por lo tanto, la carencia de una justificacién

suficiente para su restriccién en dichas cir-

_cunstancias. Es razonable presumir el con-

senso en torno a que el arte, por regla gene-
ral, tiene un poderoso ¥ profundo impacto
en la cultura, y por ello en la vida de las
personas y las sociedades. Pero dicho im-
pacto, me atreveria a sefialar, mds alld de lo
vistoso de las polémicas que de tanto en
tanto puedan originarse en torno a él, rara
vez es instantaneo, inmediato y masivo. La
obra artistica, més bien se mueve en terreno
de lo personal, gradual, y, con frecuencia,
para la elite. Ciertamente este parece ser el
caso de buena parte del arte de los dltimos
50 afios. Esto, aunque ciertamente discuti-
ble, ya deberfa hacernos escépticos frente a
la idea de incluirlo entre los derechos po-
tencialmente restringibles.

Esta afirmacién general se puede hacer
mas concreta si se analiza cada uno de los
estados de excepcidén constitucionales vis a
vis la libertad artistica. Asi, el estado de
asamblea se dicta en caso de guerra exter-
na. ;En qué forma el ejercicio de la liber-
tad artistica podria de manera alguna, que

fuera relevante y estrictamente necesarias

como para justificar su suspensién o res-
triccién, afectar los esfuerzos de un pafs
de defenderse de un enemigo externo? En
este caso son los que aboquen por la inclu-
sién del arte dentro de la libertad de ex-
presién los que deberan justificar la estric-
ta necesidad de restringir esta libertad en
caso de guerra interna. Francamente dudo
que sea posible. Luego, tenemos el estado
de sitio, dictado en caso de guerra interna
o conmocién interior. Aqui, como el caso
anterior, estamos en presencia de acciones
de orden bélico interno o que implican
desorden y violencias graves y masivas.
Nuevamente, es dificil de suponer que la

3

L libestad de creacitn arlistica. Un nuevn derecho canstitucional




.I J %ENTRD DE
T JURI

restriccidn a la creacién y difusién artistica
sea algo estrictamente necesario como

ara amagar un levantamiento popular o
P

una accién de una guerrilla interna. El arte
y su difusion parece impotente o simple-
mente irrelevante en esas situaciones. Solo
un estado paranoico, totalitario o dictato-
rial puede entrar en ese tipo de elucubra-
ciones. Finalmente tenemos el estado de
catdstrofe, el cual se refiere a situaciones
de calamidad piblica, ya sea de origen na-
tural o humano. En este caso parece adn

L1

g TR e

- maés dificil de imaginar que el arte tenga

alguna relacién, afecte o incida, en forma
alguna, la situacién de catastrofe y que por
lo tanto justifique razonablemente su res-
triccidon. Terremotos, inundaciones, se-
quias o graves accidentes producto de la
accién humana, todos ellos son los casos

en que se justificarfa un estado de catds-

trofe que dan pie para las restricciones a
los derechos contemplados en el texto del
articulo 41 N° 5. La libertad artfstica cier-
tamente no tiene cabida dentro de ellos.

Tomas YVial Solar
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