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L os der echos fundamentales:
el desafio para @ constitucionalismo chileno
del siglo XX| **

A partir de la segunda mitad del siglo XX, y principamente con base en los
horrores de quefuetestigo e mundo en lall GuerraMundial, se desarrollaen Europa
toda una corriente de constitucionalismo fuerte, con expresion en materia de garantia
de los derechos fundamentales. Iniciando €l siglo XX nos parece relevante estudiar
como estos estandares internacionales pueden servir a congtitucionalismo chileno
paraasumir el desafio de adecuar la proteccién constituciona de los derechos funda-
mentales. Para ello analizaremos aquellas materias en las que ha habido un especial
desarrollo en la dogmética comparada sobre derechos fundamentales y propondre-
mos algunas alternativas para adecuar nuestros estdndares constitucionales al desa-
rrollo actual de lamateria en € dmbito comparado.

Comenzaremos € andlisis fijando el marco conceptua general en el que sein-
sertanuestro estudio (1), delimitaremos | os conceptos mas rel evantes en esta materia
(2), estudiaremos los elementos centrales de |os model os de derechos fundamental es
(3), laestructura de estos derechos (4), los usos y funciones que les han sido asigna-
dos (5) y, findmente, propondremos algunas ideas respecto de la garantia de estos
derechos en el ambito nacional e internaciona (6).

* Coordinador del Centro de Derechos Humanos delaFacultad de Derecho delaUniversidad de
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1. Marco conceptual: la relacion entre la idea de constitucion y la nocion
de derechos fundamentales en la dogmatica constitucional

Una primera aproximacion al temade los derechos individualesy su incorpora-
cion alaconstitucion nos lleva a ciertas distinciones respecto de |os derechos consa-
gradosen el texto constitucional. Una primeradistincion diferenciaentre constitucion
ortodoxa e ingtitucional; en efecto, en un reciente articulo de Cristi y Ruiz-Tagle,! se
sefiala que esta distincion separa, por una parte, e constitucionalismo ortodoxo que
perseguia la proteccion de los derechos fundamentales de libertad y con ese fin es-
tructura el Estado y, por otro, un constitucionalismo republicano, que enfocaba sus
objetivos en los temas de gobierno y estructura politica, en el entendido de que éstos
eran los mejores mecanismos para garantizar 1os derechos fundamentales.

Unasegundadistincion rel evante es aquella que distingue entre monismo 'y dere-
chos fundacional es (fundamentalismo). El monismo se basa en laidea de quela sobe-
raniareside en las personasy éstas son libres paramodificar |0os sistemas constitucio-
nales sin que existan limites para el gercicio de ese derecho (gemplo, la tradicién
parlamentaria de Gran Bretafia). Por su parte, [os sostenedores del derecho fundacio-
nal sostienen que los derechos individual es que se expresan en el texto constitucional
deben servir como un limite infranqueable para el gjercicio de la soberania de las
mayorias, otorgando unaprimaciaalosderechosindividuales, sin otorgar €l derecho a
la polis, como un colectivo, para modificarlos, ademas, para esta perspectiva los
derechos fundacionales se fijan en un momento histérico determinado respecto de
cierta categoria de ciudadanos y esta caracteristica tampoco puede ser modificada.?

Bruce Ackerman® sostiene una tesis dualista que pretende superar las posicio-
nes monistay fundacionalistaexpuestas previamente. Paraello distingue dos momen-
tosen lavidade unasociedad: politicanormal y politica constitucional. En momentos
de politicanormal lalegislacion debe ser guiadapor lasmayorias, bajo lalimitacion de
estar sometidaal control judicial; enlostiempos de palitica constitucional, momentos
especia mente criticos para una sociedad, es posible pensar en que las divisiones sec-

! Renato Cristi y Pablo Ruiz-Tagle: “Constitutionalism” (material de estudio distribuido en
Curso Derecho Publico, primer semestre 2004, Programa de Doctorado en Derecho Universidad de
Chile), 2004.

2 Un buen resumen de lasideas aqui debatidas puede verse en José Juan Moreso: “Derechosy
justicia procesal imperfecta’; Roberto Gargarella: “Los jueces frente a ‘coto vedado’”, y Juan Carlos
Baydn: “Derechos, democracia y Constitucion”, todos en Discusiones, n.° 1, 2000, Bahia Blanca:
Universidad Nacional del Sur, pp. 15-51, 53-63 y 65-93.

3 Unaprimeraaproximacion a temaen Bruce Ackerman: “Constitutional Politics/Constitutional
Law”, en Yale Law Journal 99 (diciembre de 1989), y luego en We the People: Foundations, Cambridge
(Massachusetts), Harvard University Press, vol. |, 1991. Para una critica a esta teoria, véase Carlos S.
Nino: Democracia deliberativa, Barcelona: Gedisa, 1996, cap. V.

4 J. Rawls: Liberalismo politico, México: Fondo de Cultura Econémica, 1995, pp. 220-2.
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toriales cesan y se abre espacio a una legislacion consensuada con vistas a bien
comun. Rawls acepta esta distincion y agrega la idea a sus principios del constitu-
cionalismo; la distincién poder constituyente - poder constituido le permite a Rawls
sostener que €l poder constituyente posee la més ata autoridad de la voluntad de
“Nosotros el pueblo” y comotal “obligay guid’ a poder ordinario, derango legal .4

Podemos sostener que la perspectiva dualista que propone Ackerman da luces
para solucionar € tema de la consagracion constitucional de los derechos. Su tesis
posibilita entender los derechos fundamental es como aguell os derechos que emanan
del individuo y que se consagran en un momento determinado (derechos fundaciona-
les); pero, como €ello esinsuficiente,® surge laidea de ciertos derechos fundamental es
(fundamental rights) que son definidos por via de interpretacion de normas constitu-
cionales, pero también, y fundamental mente, de principi os constitucionales que permi-
ten adecuar la proteccién ala situacion concreta y actual b

Frente a incumplimiento por parte del Estado del debido respeto de estos dere-
chos, surge una nuevaidea dualista que vincula los derechos fundamentales a esca-
la planetaria surgidos de un momento de ejercicio del poder constituyente que
limite la soberania de los Estados en tiempos de normalidad paradefinir el contenido,
el alcancey e cumplimiento delos derechos fundamental es establ ecidos por lacomu-
nidad internacional.’

Deestaforma, en ladogmética constitucional mésrelevante, laideadelos dere-
chos fundamentales es uno de |os gjes que determinan las bases de la convivenciay
de lalegitimidad de las decisiones politicas que se adoptan alaluz de las estructuras
fundamentales y que se desarrollan a través de las instituciones consagradas en €l
texto constitucional . Tanto asi que se havinculado laideamismadel Estado constitu-
cional con ese fin garantista de |os derechos individuales. En esta linea compartimos
la opinién de un destacado autor argentino, quien sefida: “ese fin [el de la Constitu-
€ion] no es uno cualquiera, SINO UNO MUY Preciso y concreto: asegurar y proteger la
libertad y los derechos del hombre”.°

5 Puede ser insuficiente ya sea porque este acuerdo fundacional puede tener su origen en un
momento histérico que deje fuera a sujetos y situaciones que con el tiempo pasan a ser considerados
como sujetos u objetos de proteccion o en la préactica puede ser aplicado restrictivamente.

6 Sobre larelevancia de los principios, véase R. Dworkin: Los derechos en serio, Barcelona:
Ariel, 1984.

7 Véase en este sentido Cristi y Ruiz-Tagle (nota 1).

8 Para unavision critica de este planteamiento y que sostiene una vision procedimental de la
democraciay por tanto de la propia Constitucion, véase John Hart Ely: Democracia y desconfianza.
Una teoria del control constitucional, Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, 1997,
pp. 19-96.

9 Germéan Bidart: Losderechosdel hombre. Filosofia, constitucionalizacion, internacionalizacion,
Buenos Aires: Ediar, 1974, p. 93.
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2. Delimitacion de conceptos
2.1. Definiciones generales

En materiade limitacién alos poderes delaautoridad existe un desarroll o acaba-
do de conceptos que se vinculan con su limitacion, legitimaciony guia. De estaforma,
para abordar € tema es necesario distinguir adecuadamente |as referencias que se
harén en materia de conceptos vinculados con derechos morales, derechos naturales,
derechos humanos, libertades pablicas, derechos publicos subjetivos, derechos funda-
mentales, entre otros conceptos relevantes.©

Pero la dificultad de clarificacion conceptual aumenta en la medida en que la
palabra derecho se ha usado con distintos significados; por ello es necesario tener en
consideracion su exacto contenido paradelimitar cuando efectivamente estamos ante
un derecho y no ante otro tipo de concepto.! En esta presentacion distinguimos el uso
del término Derecho, en cuanto concepcion general que nos permite distinguir la
validez de las normas, de |os derechos como ciertas facultades, esto es, una serie de
posibilidades de accion o de actuaci én que se le reconocen o conceden asutitular, que
suponen deberes o cargas a otras personas y que poseen cierta proteccion juridica,
esto es, la posibilidad de reclamar ante los 6rganos del Estado a fin de que éstos
intervengan en defensadel interés protegido por € ordenamiento juridico.

En términos generales, podemos afirmar que estos conceptos se han utilizado en
diversos contextos culturales como formas de limitacion del poder, asi como formas
de legitimacién de su gercicio. Por ello, paralos efectos de determinar su especifici-
dad, los agruparemos en tres categorias y en cada una utilizaremos dos elementos:
a) contexto historico y filosofico en que se ha utilizado y b) formas de relacionarse
con € poder, en particular, su rol de limitacién de éste.

En primer lugar, podemos identificar aquellos conceptos vinculados con tesis
iusnaturalistas: derechos naturales y derechos morales. Los derechos naturales se
enmarcan en el iusnaturalismo del siglo XV 111y se caracterizan por ser unaforma
de limitacion del poder soberano sobre la base de ciertos derechos universales, ina-
lienables e imprescriptibles vinculados a la persona y anteriores a la vida en socie-

10 Véase Antonio Pérez Lufio: Los derechos fundamentales, Madrid: Tecnos, 1993; Gregorio
Peces-Barba: Curso de derechos fundamentales. Teoria general, Madrid: Universidad Carlos 111 y
Boletin Oficial del Estado, 1999.

11 Wesley Hohfeld: Conceptos juridicos fundamental es, BuenosAires: Centro Editor de Améri-
ca Latina, 1968, p. 45; Carlos S. Nino: Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion,
Buenos Aires: Astrea, 1989, pp. 26-30.

12 En este sentido véase R. Dworkin: “Introduction”, en R. Dworkin (ed.): The Philosophy of
Law, Oxford University Press, pp. 1-9.

1% Peces-Barba: o. cit. (n. 10), p. 25.



CLAUDIO NASH ROJAS - LOS DERECHOS FUNDAMENTALES... 1309

dad,* esto es, derechos con pretensiones de universalidad™ e independientes de su
consagracion positiva.'® Los derechos moral es se han utilizado principalmente dentro
de la cultura anglosgjona en la segunda mitad siglo X X. Se caracterizan por ser una
formade limitacion a poder soberano de las mayorias, recurriendo alaidea de dere-
chos anteriores delos que el individuo estitular y, por tanto, limitadores del poder de
decision de las mayorias,’ los que estan fundados en principios morales validos.*®
Distingue a estos derechos su reconocimiento y proteccion através delas estipulacio-
nes constitucional es; por tanto, son derechos que la constitucion convierte en juridicos.’®

Vinculados con una concepcion positivista de los derechos estén los derechos
publicos subjetivos y libertades publicas. La expresién derechos publicos subjetivos
se enmarca en laAlemania del siglo XIX, concretamente en e proceso de construc-
cion de un Estado liberal.° Se caracterizan por ser concebidos como prerrogativas
gue conceden las leyes y tienen como objetivo limitar al poder estatal (funcionarios
dependientes del Estado) estableciendo ciertoslimites dentro deloscuaeséd individuo
no puede ser afectado.? Las libertades publicas surgen en el debate de la Francia
posrevolucionaria, con una clara dimension positivista. Se caracterizan por limitar a
las mayorias estableciendo en lalegislacion ciertos derechos de autonomia, esto es,
un ambito exento para el libre desenvolvimiento individual, frente alaintervencién
estatal .??

Lautilizacion del concepto derechos humanos surge en el contexto de la segun-
da posguerramundial, vinculada alaidea de limitar los derechos que tiene el Estado
respecto de sus ciudadanos. Se construye sobre la base de un acuerdo aque llegan los
Estados de comprometerse al respeto de un catdl ogo de derechos, su incorporacion a
derecho positivoy € establecimiento de sistemas de proteccioninternacional. Laidea
de derechos humanos busca no solo limitar el poder del Estado, sino que también
impone obligaciones positivas, recogiendo lasideasliberales, democraticasy socialis-
tas vinculadas a la proteccién de los individuos en cuanto tales.?®

Si bien e concepto de derechos fundamental es esta ampliamente desarrollado,
su concepcién da margen para la manifestacion de distintas visiones. El concepto de
derechos fundamentales se vincula con laidea de ciertas pretensiones morales que se

14 |bidem, pp. 25, 40; laidea de anterioridad, véase John Locke: Segundo Tratado del gobierno
civil, Madrid: Alianza, 1990, pp. 55-56.

15 |_uis Prieto: Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid: Debate, 1990, p. 35.

16 Nino: o. cit. (n. 11), p. 21.

17 Dworkin: o. cit. (n. 6), pp. 211, 219, 228.

8 Nino: o. cit. (n. 11), p. 24.

19 Dworkin: o. cit. (n. 6), p. 212.

20 Peces-Barba: o. cit. (n. 10), p. 27-8; Pérez Lufio: o. cit. (n. 10), p. 33

21 Peces-Barba: o. cit. (n. 10), p. 28; Pérez Lufio: o. cit. (n. 10), p. 32-34.

22 Peces-Barba: o. cit. (n. 10), p. 29-31; Pérez L ufio: o. cit. (n. 10), pp. 35-36

23 |bidem, p. 57; Pérez Lufio: o. cit. (n. 10), p. 49; Prieto: o. cit. (n. 15), p. 61.
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positivizan en el texto constitucional, yaseaatravés de valores, principios o reglas, y
por tanto quedan fueradel ambito de disposicion delas mayorias, constituyéndose en
limites para la soberania. Ademés, comprenden €l derecho del individuo para exigir
del Estado su respeto através de mecanismos institucionales y, en caso de incumpli-
miento, se contemplan ciertos mecanismos de exigibilidad através de procedimientos
jurisdiccionales. Larecepcion de este concepto es una constante en € constituciona
lismo comparado y su desarrollo en el derecho comparado ha sido exponencial en la
segundamitad del siglo XX.

2.2. Contraste de las nociones sobre derechos individuales
con el concepto de derechos fundamentales

Lastesisiusnaturalistas (derechos naturalesy morales) son mas limitadas que la
visién actual de los derechos fundamentales, ya que ésta comprende no solo € reco-
nocimiento de ciertos val ores superiores, sino que se preocupa de que sean positiviza-
dos como derechos, proceso que tiene por efecto la clarificacion del contenido de los
derechosy comprende unavision mésampliadelas obligaciones del Estado en cuanto
asu garantiay proteccion.

Las tesis positivistas (derechos publicos subjetivos y libertades publicas) son
mejoradas por la teoria de |os derechos fundamental es toda vez ésta plantea que las
cuestiones de derechos no quedan entregadas alas simples mayorias circunstanciales
(que determinan lasleyes positivas), sino que también sevinculan con principiosrefle-
jados en los textos constitucionales y permiten que por lavia de la interpretacion se
protejan efectivamente derechos individual es, en cuanto derechosy no simples privi-
legios, potestades o inmunidades;?* ademas, la preocupacion de los derechos funda-
mental es por su proteccion eficaz?® amplialaideadelos derechos desde unavision de
simplelimiteal Estado (tesisliberal) aun establecimiento de obligaciones positivasen
cuanto derechos de participacion y derechos sociales.

Larelacion entre los derechos humanos y |os derechos fundamentales sigue un
principio de interaccion de dos niveles de proteccion de los derechos del individuo a
través de laincorporacion de los derechos humanos a los textos constitucional es.?®

24 Seguimos laterminologia de Hohfeld: o. cit. (n. 11), pp. 49, 81.

25 Pedro Cruz: “Formacion y evolucién de los derechos fundamentales’, en Revista Espariola de
Derecho Constitucional, n.° 25, Madrid, 1989, p. 41.

26 Sobre esta especial forma de relacion de los derechos fundamental es y |os derechos humanos
véase infra, seccion 6 de este trabajo.
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2.3. Nocion de derechos fundamentales en el derecho constitucional chileno

2.3.1. Daoctrina chilena de los derechos fundamentales a fines del siglo XIX
y principios del siglo XX

Como hemos sefialado, ladoctrinachilenadefinesdel siglo X1X y primeramitad
del siglo XX se enmarcaen un contexto doctrinario de una claramatriz iusnaturalista.
L os derechos fundamentales son entendidos como derechos naturales,?” caracteriza-
dos por derechos anteriores a Estado, fundados en una tesis contractualista?® y con
unanaturalezainalienable, universal eimprescriptible. Paraestosautores, laConstitu-
cién debe limitarse a reconocimiento de los derechos naturales através de su enume-
racion y garantia.®

Para la doctrina clasica prima la idea de |os derechos fundamentales como una
expresion de libertades publicas, donde el reconocimiento de los derechos naturales
en el texto constitucional tendra como objetivo central establecer ciertas limitaciones
al poder del Estado que permitael libre desenvolvimiento del ser humano® o, comolo
expresaclaramente Amunategui, “armonizar a Estado con su autoridad y a individuo,
con su libertad”.® Son expresion clara de estas ideas los énfasis que se ponen en
materia de libertad de concienciay de religion: lalibertad de expresién de las ideas
con base en lalibertad de pensamiento como derecho natural y la discusion sobre la
independenciadel Estado respecto delalglesiacomo unaformadelibertad personal .2

2.3.2. Normativa y dogmatica contemporanea
sobre derechos fundamentales en Chile

Sobre la base del texto congtitucional de 1980 los derechos consagrados en la
carta fundamental pueden ser mirados como derechos fundamentales, esto es, dere-
chos individual es protegidos por mecanismos procesales y que son un limite parala
soberania. En € texto constitucional sigue primando una concepcioén iusnaturalistay
unaconsagraci én de estos derechos, fundamentalmente, como limites al Estado antes
gue obligaciones de actuacion, tal como se desprende del catélogo de derechos cons-
titucionalesdel articulo 19.

27 Jorge Huneeus:. “Derecho constitucional comparado”, en Obras de don Jorge Huneeus, San-
tiago: Imprenta Cervantes, 1891, p. 37.

28 José Mora: Curso de derecho del liceo de Chile, Imprenta Republicana, tomo |, Santiago:
1830, pp. 8-10.

29 Huneeus: o. cit. (n. 27), p. 37.

30 |bidem, pp. 38-39.

31 Gabriel Amunétegui: Principios generales del derecho constitucional, Santiago: Juridica de
Chile, 1953, p. 303.

32 Manuel Carrasco: Comentarios sobre la Constitucion Politica de 1833. Memoria de prueba,
Santiago: Universidad de Chile, Imprenta de la Libreria del Mercurio, 1874, pp. 12-24y 54.
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Sobrelaresolucion de conflictos entre derechos ha habido unatendenciaaacep-
tar, en las tesis contemporaneas que representa el profesor José Luis Cea,® unaidea
delajerarquia de los derechos establ ecidos en la Constitucion que estaria dada por la
enumeracion de los derechos consagrados; esta tesis de la jerarquia ha sido seguida
por otros autores.®

Los derechos consagrados en el texto constitucional no son € reflgo de los
valores relevantes en el actual contexto histérico; en efecto, los derechos consagra-
dos en la Constitucion Politica de 1980 (en adelante CPR) tienen un énfasis en las
libertades, sin que expresen un adecuado énfasis en los derechos de participacion y
los derechos sociales. Los derechos consagrados no recogen adecuadamente |os de-
rechos de participacion (por giemplo, hay una consagracion formal del derecho al
sufragio, pero las estructuras de poder no reflejan unaigual dad de impacto minima);*
en cuanto a los derechos sociales, en materia de salud, educacion, trabajo los dere-
chos son tratados como libertades (de eleccidon) y no como derechos de prestacion
por parte del Estado.

En cuanto a su garantia, conceptualmente ésta deberia verse reflgjada tanto en
materia de recursos y procedimientos como en précticas jurisprudenciaes. Sobre lo
normativo nos referiremos infra. Sobre la actividad judicial, podemos decir que la
garantia de los derechos fundamental es también deberia contemplar su proteccion a
través de un activo rol judicial parael control de constitucionalidad de las leyes.* El
sistema constitucional nacional sélo contemplaunafuncidn delegislacion negativadel
Tribunal Constitucional y una minimizada actuacion dela Corte Supremaatravés del
control difuso (recurso deinaplicabilidad), sin perjuicio de que enlaprécticalostribu-
nales hayan ampliado su competencia, resolviendo cuestiones constitucionales atra-
vés del recurso de proteccién consagrado en € articulo 20 del texto constitucional.

Frente a estas posturas restrictivas que limitan los derechos fundamentales a su
ideadelibertadesfrente al Estado, surge otratendencia dentro del constitucionalismo
chileno que ha pretendido vincular |os derechos establ ecidos en la Constitucion como
derechos fundamentales en un sentido moderno.®” En este intento se ha buscado
rescatar e esquema de Amunétegui relativo a la Constitucion del 1925, donde se
establece que los derechos constitucionales tienen una triple funcion: garantizadora,

33 José LuisCea: El sistema constitucional de Chile. Sintesiscritica, Facultad de Ciencias Juridi-
casy Sociaes, Universidad Austral de Chile, 1999, pp. 171-175.

34 Verdugo et al.: Derecho Constitucional, tomo I, Santiago: Juridica de Chile, 1994, p. 197.

35 Sobre laigualdad de impacto y su relevancia en el sistema democrético, véase R. Dworkin:
Sovereign Virtue: The Theory and Practice of Equality, Harvard University Press, 2002, pp. 184-210.

36 Cristi y Ruiz Tagle: o. cit. (nota 1).

37 Pablo Ruiz-Tagle: “Principios constitucionales y estado empresario”, en Revista de Derecho
Publico, vol. 62, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2000; también del mismo autor véase
“Una dogmaética general para los derechos fundamentales en Chile”, en Revista de Derecho Publico,
vol. 63, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2001.
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limite ala soberaniay formade regulacion de los conflictos (restricciones-suspensio-
nes). Ademés, se hallamado la atencidn sobre otras cuestiones, como por gjemplo, €
rol del control judicia de los derechos fundamentales, la importante funcién de la
interpretacion, laaplicacion delos principiosy laresolucion de conflictos con base en
la ponderacion de derechos.®

3. Modelos y funciones de los derechos fundamentales
3.1. Modelos de proteccién de derechos fundamentales

En lo que sigue desarrollaré |as principal es explicaciones sobre los model os de
derechos fundamentales en las obras de Peces-Barba y Alexy, destacando aquellos
elementos que permiten una comparacion de las teorias. Finalmente, formularé algu-
nas conclusiones en la perspectiva de un modelo que integre ambas visiones.

El modelo que propone Peces-Barba se deriva de las dos nociones centrales de
su andlisis, esto es, € fundamento y el concepto que sustentan la nocién de derechos
fundamentales. Su modelo se basa en tres caracteristicas que asigna a los derechos
fundamentales: @) pretension moral justificada; b) subsistemadentro del sistemajuri-
dico, y ¢) preponderanciadelarealidad social. En cuanto pretension moral justificada,
los derechos fundamental es tienden a facilitar la autonomia e independencia sobre la
base delalibertad eigual dad; como subsistemajuridico, lo central esquelosderechos
fundamental es deben expresarse en términos de derechos, esto es, ser incorporados
técnicamente aunanorma; y en su relacion con larealidad social, 1os derechos funda
mentales estan condicionados por ciertas realidades que no pueden ser ignoradas,
tales como circunstancias econémicas, socialesy politicas que favorecen, dificultan o
impiden su efectividad.®®

LateoriadeAlexy es unateoria estructural con un caracter normativo-analitico
gue se pregunta por la respuesta correcta y la fundamentacién racional de los dere-
chos fundamentales.®® Su centro esta en la explicacion de las normas de derechos
fundamentales y desde esa perspectiva desarrolla unateoriaintegral de los derechos
fundamentales. Las ideas centrales que su sistema expone son para explicar qué son
las normas de derechos fundamentales y como ellas obligan. Para ello Alexy pone
especial énfasis en la estructura de la norma de derechos fundamentales. Establece
gue las normas iusfundamental es son normas juridicas con ciertas caracteristicas par-
ticulares, ya que se expresan a través de disposiciones constitucionales y, ademas,
poseen una estructura particular que se expresa en reglas, principios y valores.*

38 Véase Cristi y Ruiz Tagle: o. cit. (n. 1).

3% Peces-Barba: o. cit. (nota. 10), pp. 109-112.

40 Robert Alexy: Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Constitu-
cionales, 2002, p. 39.

41 |bidem, pp. 62-115 y 138-173.
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Dentro de esta estructura de las normas fundamental es destaca | a ponderacion, como
criterio paralaresolucion de conflictos entre principios, desechando, en consecuen-
cia, los modelos de jerarquias generales.*? A partir de esta estructura de derechos
fundamentales, este autor desarrolla tres modelos: @) puro de principios; b) puro de
reglasy c) dereglasy principios, ademas de procedimientos.** Se pronuncia a favor
de éste, en e que a las “disposiciones iusfundamentales se adscriben tanto reglas
como principios. Ambos pueden reunirse en una norma de derecho fundamental con
carécter doble”.#

Desde un punto de vista comparativo de estos modelos generales, se pueden
sefialar algunos puntos que permiten proponer uno unificado: a) ambos intentan una
explicacion de | os derechos fundamental es en cuanto derechos positivitizados dentro
del sistema juridico, ya sea como subsistema 0 como parte del sistema de normas,
derechos subjetivos; b) ambos ponen énfasis en la cuestion de los valores, ya sea
como una pretension moral 0 como valores; ¢) incluso, ambos identifican como valo-
rescentralesalalibertad y laigualdad; d) finalmente, ambas propuestas se caracteri-
zan por pretender plantear un modelo integral de derechos fundamentales.

A partir de estos elementos es posible desarrollar un modelo unificado de los
derechos fundamental es. En esa perspectiva podriamos sefialar como elementos cen-
trales de un modelo de derechos fundamentales:

a. deberan ser incorporados en € texto constitucional como derechos subjeti-
Vvos, exigiblesfrente al Estado;

b. deberdn comprender una vision amplia de las obligaciones del Estado y no
solo limitada alos derechos de libertad negativa, model o superado histérica-
mente;

c. estavision amplia de los derechos implica la consagracién de derechos no
sblo de libertad, sino también derechos de participacion y de igualdad para
todos|os ciudadanos, sin discriminacion;

d. todo andlisisde derechosfundamentales deberaincorporar lacuestion delos
valores, dando un particular énfasisados de ellos: lalibertad y laigualdad;

e. en todo sistema de derechos fundamentales se debe desarrollar un sistema
de eficaces mecanismos para protegerlos, en cuanto derechos efectivamen-
te exigibles frente ala autoridad,

f. alavez, cualquier sistema de derechos fundamentales debe contemplar un
papel activo de los 6rganos judiciaes en tanto intérpretes de las normas de
derechos fundamental es, sus principiosy valores.

42 |bidem, pp. 152-7.
43 Alexy: El concepto y la validez del derecho, Barcelona: Gedisa, 1997, pp. 161-174.
44 Alexy: o. cit. (n. 40), p. 138.
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3.2. Visiones criticas del modelo de derechos fundamentales

El modelo integral se entiende de mejor forma en lamedida en que o podemos
contrastar con algunas de | as criticas que ha sufrido lanoci6n de derechos fundamen-
tales. Las principales criticas dicen relacion con la extension de los derechos funda-
mentales, con su calidad de derechos subjetivos® y con € uso que se ha hecho de
ellos.*

C. Pereira critica la nocién de derechos fundamentales desde la perspectiva de
los derechos naturales,*” entendiendo por tales aquellos derechos absolutos que la
Constitucion se limita a proteger.® Centra su critica en €l hecho de que los derechos
fundamental es representarian una suerte de estatismo legalista que tendriacomo efecto
rebajar |os derechos absolutos a libertades publicas meramente legales y se correria
el riesgo de unainflacion de derechos en los nuevos textos constitucionales.*® Para
esteautor, en €l proceso de evolucion histdricade | os derechos absol utos se hallegado
aun punto en que se han perdido |os presupuestos de | os derechos absol utos, esto es,
derechos vinculados alanocion de personay representativos, basicamente, delimites
frente alaaccion del Estado. De ahi se desprende que |os dos principal es riesgos que
ve son una inflacion de derechos, tanto en lo que dice relacion con los contenidos
como en los sujetos protegidos,® y el paso desde los derechos como libertades hacia
los derechos como deber de prestacion por parte del Estado, con o que se permite el
abuso de los derechos,* poniendo en discusion de estaformael carécter de derechos
naturales de aguellos derechos que no se correspondan con estas caracteristicas,
aunquelos contemple el texto constitucional.

Marie Ann Glendon, desde una Gptica anglosajona, no criticael concepto delos
derechos fundamentales como lo hace Pereira, sino que plantea una vision critica
respecto del lenguaje de derechos que se ha desarrollado a partir de la idea de
derechos fundamentales; en particular, critica el hecho de que esta perspectiva poco
ayudaafortalecer laproteccién delosindividuos en el sistemaamericano.>? Paraesta
autora, todalateoria desarrollada en torno alanocion de derechos fundamental es, en

4 Esta fue la postura de Kelsen, quien objet6 la condicion de derechos subjetivos de estos
derechos; véase Hans Kelsen: Teoria pura del derecho, México: Porrta, 1995, pp. 139-142.

46 Hemos optado por tratar aquellas teorias criticas de |os derechos fundamentales y no aquellas
que los niegan, ya que éste es un debate que escapa a | as pretensiones de este trabajo.

47 Antonio Pereira: Lecciones deteoria constitucional, Madrid: Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1997, pp. 361, 262. Esinteresante ver en este autor lafuerte influenciadel discurso de Schmiditt.

48 |bidem, p. 264.

49 |bidem, pp. 362-3.

50 |bidem, pp. 398-9.

51 |bidem, pp. 406-411.

52 Mary Ann Glendon: Rightstalk. The impoverishment of political discourse, NuevaYork: The
Free Press, 1991, p. 171.
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particular, la perspectivade | os derechos que se haalgjado de | os principios de digni-
dad humanay libertad paraentrar en pretensiones interminables, no essino un reflgjo
del individualismo que haimpregnado la sociedad americana.>® Esta perspectiva ba-
sada en laidea de derechos ha perdido de vista los roles tradicionales de prevencion
sobre los que deben fundar su actuacion los operadores del sistema juridico; ade-
mas, se ha permitido permear toda la sociedad con su discurso, llegando incluso a
ambito familiar y reflejandose cabalmente en la prensa.®® Por Ultimo, Glendon sefiala
gue esilusorio pensar que €l discurso delos derechos vaa ser de utilidad para detener
los abusos en e @mbito publicoy en el privado.>®

A partir de estas criticas alaidea de derechos fundamental es podemos formular
algunos comentarios alaluz del impacto de ellas han tenido en el constitucionalismo
chileno. Pereira discute la nocidn de los derechos fundamentales en la forma en que
éstos se han expresado en la segunda mitad del siglo XX, en particular, laampliacion
delosderechosy los sujetos protegidos. Dicho cuestionamiento puede versereflegjado
en parte importante de la doctrina constitucional chilena,®” con todos los riesgos que
implicaunavision limitadade | os derechos fundamental es que ignore | os avances que
ha significado laampliacion de los derechos a los campos de |os derechos de partici-
pacion y los derechos sociales, fid reflgjo del actua consenso valérico que implica
que los textos constitucional es deben ser capaces de incorporar derechos que reflgjen
las pretensiones moralesdelibertad, igualdad y dignidad humana; o que esmésgrave
es gue esta vision ignora estos derechos aun cuando estan reconocidos por e texto
constitucional, privandolos de su carécter de derechos fundamentales.

Por su parte, la critica que Glendon formula a enfoque de los derechos nos
parece més atendible, toda vez que ella apunta alos efectos perversos de la exagera-
cion que puedeimplicar depositar lasolucion detodos|os problemas que enfrentauna
sociedad en laresolucion através de los alegatos de derechos y, por tanto, lajudicia-
lizacion de éstos. Si bien el enfoque nos parece adecuado en el sentido de sostener
que el debate debe enfocarse en € fortalecimiento de la actividad deliberante como
unabuenaalternativa al individualismo,*® no podemos compartir una criticaatodala
cultura de los derechos y la posibilidad cierta que da a las personas para protegerse
frente a casos de violacion de sus derechos fundamentales. Esto no es sino una con-
quista frente a Estado, en la terminologia de Dworkin, que debe ser preservada,
cuidaday delimitada para que no caigaen el descrédito que plantea Glendon. Es més,

53 |bidem, pp. 171, 173.
4 |bidem, pp. 175-176.
5 lbidem, p. 178.
56 |bidem, p. 182.
57 Para un estudio critico en esta materia véase Ruiz-Tagle: “Una dogmética general...”: o. cit.
(n. 37).
58 Glendon: o. cit. (n. 52), 178-179.

o
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Nno vemos argumento alguno que nos convenza de que la deliberaci dn también puede
presentarse en el marco del debate sobre la resolucion de casos en el ambito
jurisdiccional.

4. Estructura de los derechos fundamentales
4.1. Fuentes de los derechos fundamentales

En primer lugar, trataremos € sistema de fuentes de los derechos fundamenta-
les. Un interesante aporte en esta &rea lo formula Peces-Barba, quien define las
fuentes de derechos fundamentales en términos amplios, “como todo lo que en €
ordenamiento juridico confiere capacidad para crear normas rel evantes para configu-
rar derechos fundamentales’.>®

¢Como se generan los derechos fundamentales en la Constitucion chilena a la
luz de la propuesta de Peces-Barba? La tesis de este autor es especialmente intere-
santeen €l caso chileno, yaque, envirtud delareformaconstitucional del afio 1989, se
incorporaron ala Constitucion las normas sobre derechos humanos contenidas en los
tratados vigentes en Chile (articulo 5, inciso 2.9).%° De estaforma, se han ampliado las
fuentes de los derechos fundamental es, ya que éstos no solo seran creados por €l acto
fundacional del texto constitucional, sino que también seran creados materialmente en
lasinstanciasinternacionales. Si bien el texto constitucional esclaro, lajurisprudencia
parece no haberlo asumido, y un giemplo de ello eslasentenciasobrelainconstitucio-
nalidad del proyecto de Ley sobre Libertad de Expresion, Informaciony Ejercicio del
Periodismo,®* en el cual se cita constantemente dicha norma pero se omiten las refe-
rencias alos instrumentos internacional es.

Un segundo elemento interesante a partir de lanocion de Peces-Barbaeslaidea
de gque no sdlo las fuentes formal es a que estamos acostumbrados son fuentes de los
derechos fundamental es, sino que es preciso mirar atodo el ordenamientojuridicoy la
capacidad de configuracién de estos derechos. En este sentido, tendran calidad de

5% Peces-Barba: o. cit. (n. 10), p. 489.

60 Articulo 5: “La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su gjercicio se realiza por €l
pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que esta
Constitucién establece. Ningun sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su gjercicio.

“El gercicio delasoberaniareconoce como limitacion el respeto alos derechos esenciales que
emanan de |la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales dere-
chos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por
Chiley que se encuentren vigentes'.

Paraun andlisis en detalle véase CeciliaMedinay Claudio Nash: “Manual de derecho interna-
cional delosderechos humanos paradefensores publicos. Seccidn doctrina”, en Documentos Oficiales,
Centro de Documentacion Defensoria Penal Pablica, n.° 1, diciembre 2003, pp. 63-71.

61 Tribunal Constitucional de Chile, causarol 226-1995.
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fuentes de | os derechos fundamental es | 0s actos emanados del Poder Legidlativo que
los configuren; también podran serlo los actos administrativos que actlien en esta
linea; finalmente, la actividad judicial sera central para configurar € contenido y el
alcance de estos derechos, en la medida en que para resolver de las causas que sean
puestas en su conocimiento vayan configurando su contenido préactico.

Algunos comentarios:

1. Si bienlatesisde Peces-Barba puede parecer, en un primer momento, inapli-
cable en nuestro sistema constitucional, toda vez que éste pareceria regular un siste-
ma de fuentes formal estricto, creemos que un andlisisfino de dichatesis puede abrir
un amplio espacio paravincular atodas|as autoridades del Estado enlaconfiguracion
delos derechos fundamentales. Si bien nuestro texto constitucional parece claro enla
generacién de normas por los 6rganos del Estado, tanto las normas de rango constitu-
cional como legal, latesis en estudio permite tener una vision mas abierta en materia
de fuentes de los derechos fundamentales, con un acercamiento a tema que haga
posible considerar como fuentes creadoras de estos derechos no solo a los actos de
origen congtitucional olegal, sino también alosactoslegidativos, gecutivosojudicia-
les en cuanto capaces de configurar su contenido y alcance.

2. Unatesis amplia como la que estudiamos no puede dejar de considerar la
necesidad de un control democrético en la formulacion de los derechos fundamenta-
les. Estos deben ser expresion de actos democréticos, en cuanto a su contenido de
legitimidad institucional proveniente de actividades enmarcadas en |os mandatos cons-
titucionales, y ser respetuosos de |os procesos de decision democratica.

3. En esta perspectiva es fundamental definir el rol de los 6rganos del Estado y
la generacion de normas de derechos fundamentales. Cada 6rgano debe tener defini-
do su campo de actuacién en forma claray actuar dentro de él con un estricto apego
alosvaloresy principiosdel sistema, y con lalimitaciony guiadelos derechos funda-
mental es.

4. Lasautoridadesdel Poder Judicial, tanto en el nivel constitucional como legal,
deben cumplir un papel primordial en laefectivaaplicacion delasnormas de derechos
fundamentales y por esta via controlar €l proceso de legalidad.

4.2. Principios estructurantes de los derechos fundamentales

La doctrina comparada plantea |os derechos fundamental es como expresién de
valores iusfundamental es que son recogidos por |os textos constitucionales y, agrega
Favoreu, también consagrados por |10s instrumentos internacionales.®? Los derechos
fundamental es estan vinculados con el valor que losinspiray ciertas particul aridades

62 | ouis Favoreu: Droit Constitutionnel, Paris: Dalloz, 1998, pp. 777-877.
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0 modalidades parala concrecion de dicho valor; ademas, pueden expresar un princi-
pio en términos generales (como el principio de libertad en el derecho aleman) o bien
mediante normas especiales 0 concrecion particular de derechos (catalogo general de
derechos). En estalinea podemos sefid ar que los val ores que recogen |os autores son:
libertad, igualdad, prestacién, solidaridad y seguridad.®® Si bien algunos de ellos se
repiten y otros se omiten, estas diferencias no deben llevarnos a una conclusion erra-
da, ya que en el momento de dar contenido a estos valores generales los autores
desarrollan contenidos particulares que hacen coincidir |os resultados.

4.2.1. Tesis de Peces-Barba

Desde una perspectiva historicista, este autor distingue como valores esenciales
0, en sus términos, pretensiones morales positivizadas a la libertad, la seguridad, la
solidaridad y laigualdad.®* Sostiene que el valor central es de lalibertad y los otros
valores giraran en torno a éste o0, al menos, estaran estrechamente vinculadosaél. En
cuanto alalibertad, distingue entre lalibertad como no interferencia, como libertad
para hacer o libertad positiva, y lalibertad de participacion. La seguridad, entendida
como un ambito de certeza vinculado con la libertad moral, se manifiesta frente al
poder, el derecho y la sociedad. La solidaridad es entendida en perspectiva histérica
como valor capaz de fundamentar indirectamente los derechos a través de los debe-
res que le son impuestos a Estado. Finalmente, los derechos de igualdad pueden
manifestarse como igualdad ante laley (formal) e igualdad material, relacionada con
las necesidades basicas y con la propia libertad.

4.2.2. Tesis de Alexy

Este autor analizael contenido de los derechos fundamental es desde su particu-
lar version dogmatica-analitica a partir del texto de la Constitucion alemana. Esinte-
resante el andlisis que hace desde una perspectivade un derecho general alalibertad,
alaigualdad y alas acciones positivas del Estado.® Distingue, en el caso de laliber-
tad, lalibertad negativa de lalibertad socioeconémica; vinculalalibertad con el prin-
cipio deladignidad humana; desarrollatresnivelesdelalibertad (esferaintima, esfera
privaday esferasocial); tratalaideade derechos de libertad técitos; establece formas
de proteccion del principio de libertad y limitaciones a derecho delibertad y vincula
todo con laidea de ponderacion; y, finalmente, desarrollalas normas iusfundamenta-
les protectoras de lalibertad. En cuanto alaigualdad, trata la nocion de laigualdad

63 Véase Peces-Barba: o. cit. (n. 10); Alexy: o. cit. (n. 40).
64 Peces-Barba: o. cit. (n. 10), respectivamente, véase 215 ss., 245 ss.; 261 ss.; 282 ss.
65 Alexy: o. cit. (n. 40), respectivamente, véase 331 ss.; 381 ss.; 419 ss.
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antelaley en un sentido amplio, capaz de abligar a legislador; abordalatesis clasica
sobre la igualdad y las posibilidades de un trato discriminatorio; distingue entre la
igualdad deiurey laigualdad de hecho analizando las relaciones entre ambas. Final-
mente, desarrollalos derechos fundamental es vinculados a las acciones positivas del
Estado o derechos a prestaciones de éste y, en particular, entra en el andlisis de los
derechos fundamentales sociales y los derechos de proteccion.

4.2.3. Planteamiento integrador

A partir de esta vision comparativa podemos intentar una vision integradora del
contenido de |os derechos fundamental es. Nuestro punto de partida sera una concep-
cién normativadel individuo (no metafisica), propiadel pensamientoliberal iguaitario:
los individuos deben ser tratados como libres e iguales.’® Desde esta perspectiva
parece mas simpley |6gico sefidar que los valores que estructuran |os derechos fun-
damentales son los de libertad y de igualdad (acogiendo para ambos el andlisis de
modalidades o particularidades que desarrolla Alexy). No compartimos la propuesta
de Peces-Barba en cuanto a dar un carécter autonomo y diferenciado a elemento
seguridad, toda vez que éste es un principio que debe estar presente en cada uno de
los derechos fundamentales, tanto de caréacter general como especiales, como un
elemento constitutivo de cada uno y no como derechos de caracter auténomo, yaque
ello debilita el contenido de los derechos fundamentales.’” En cuanto al valor solida-
ridad, no nos parece que constituya un valor en si mismo, yaque dice relacion con la
concrecién del principio de igualdad en su faceta materia y, tal como lo sefida e
propio Peces-Barba, podra ser un buen argumento que por viaindirecta funde otros
derechos, pero no lo consideramos un valor en si mismo.

4.2.4. La estructura de los derechos fundamentales en la Constitucion
Politica chilena

A efectos de un andlisis de los derechos consagrados en la CPR, parece adecua
do seguir la conceptualizacion integradora que hemos resefiado. Es necesario aclarar
gue los vaores que sostenemos fundan el contenido esencial de los derechos funda-
mentales: larelacién delos principiosdelibertad eigualdad con lanocion dedignidad
de la persona. La idea de la dignidad nos parece que es un valor mora que debe
inspirar lainterpretacion de cada uno de los derechos, tanto como un metavalor hacia
el cua deben estar dirigidos los derechos fundamentales, asi como un criterio que

66 Sobre los alcances de una concepcién normativa de persona, en el &mbito de lateoria politica
y en especial en e pensamiento de Rawls, véase Hugo Seleme: Neutralidad y justicia. En torno al
liberalismo politico de John Rawls, Madrid: Marcial Pons, 2004.

67 Paraun interesante andlisis sobre €l lugar que ocupa la seguridad, véase Mora: o. cit. (n. 28).
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sirva para una adecuada ponderacion de los derechos en caso de conflictos o dudas
sobre su interpretacion, pero no debe constituir una categoria por si misma. Conside-
ramos ladignidad como un valor y, como tal, ubicado dentro de lo axiol6gico, por lo
que utilizarlo como categoria normativa parece forzado y poco Util.

De esta forma, deberiamos analizar como se manifiestan en la CPR los dere-
chos de libertad e igualdad y como se ha garantizado su proteccién, tanto desde €l
punto de vista de | os procedimientos como del de la organizacion del aparato estatal.
En cuanto al contenido delos derechos de libertad e igual dad, seguiremos bésicamen-
teel contenido o las modalidades que desarrollaAlexy. S bien su estudio esrelativo a
los derechos fundamentales en la Constitucion alemana, a desarrollar una nocion
general del derecho de libertad e igualdad nos entrega los elementos esenciaes que
constituyen el nlcleo delos derechos, 1o que nos permite utilizarlo alaluz de nuestra
propia Constitucion Politica.

EnlaCPR los derechos de libertad son el nlcleo que haseguido el constituyen-
te, la columna vertebral del entramado de derechos del articulo 19. Asi, en € texto
constitucional encontramos manifestaciones de lalibertad negativa o libertad de pro-
teccibnene articulo 19, numeraes1, 4,5,6,7,9, 10, 11, 12, 13, 15, 16, 19, 21, 23y 24,
en los cuales el Estado debe preocuparse de no intervenir en laactividad delos priva-
dosy debe proteger ese ambito de libertad personal en las esferas intima, personal y
social (usamos la terminologia de Alexy). También desarrollala CP los derechos de
libertad en sentido de libertad parala participacion (en esto seguimos a Peces-Barba),
en €l articulo 19, numeral 14.

Los derechos de igualdad |os encontramos consagrados como derecho de igual-
dad antelaley en € articulo 19, numerales 2 y 3; como igualdad de formulacion del
derecho y trato en los humerales 17, 20 y 22; como manifestaciones de una cierta
igualdad de hecho en el numeral 18, en materia de prestaciones de seguridad social.
Finalmente, como manifestaciones de derechos de igualdad en cuanto a normas de
mandatos de organizacién del aparato del Estado nos encontramos con los numerales
9y 10, relativosalaproteccion delasaludy el derecho alaeducacion. Dejamos estos
dos numerales parad final, yaque através de ellos podemos afirmar nuestratesis en
cuanto a que los derechos fundamentales establecidos en el texto constitucional a
través de su articulo 19 son bésicamente derechos de libertad. En efecto, dos de los
derechos que son cléasicamente derechos de igualdad de facto, como la sdlud y la
educacion, en nuestro texto constitucional se establecen como mandatos de organi za-
ciény actuacion del Estado y no como derechos exigibl es directamente de éste, como
si ocurre con las normas vinculadas con libertades negativas, salvo en cuanto al inciso
tercero del numeral 10, que establece claramente un derecho a la educacion gratuita.



1322 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2006

4.3. Las obligaciones que emanan de los derechos fundamentales
4.3.1. Contenido y alcance de las obligaciones del Estado

Para hacer comprensible la estructura de los derechos fundamental es debemos
hacer una referencia alas obligaciones que debe asumir el Estado como destinatario
de estos derechos. Las obligaciones del Estado en materia de derechos fundamenta-
les son dos: respetar el contenido central de cada derecho (ya sea a través de accio-
nes positivas o abstenciones) y garantizar adecuadamente su goce y gercicio (a
través de procedimientos y organizacion de la actividad estatal).

Entre las medidas que debe adoptar €l Estado podemos distinguir: acciones de
cumplimiento, las que pueden ser positivas (implican una actividad de prestacion) o
negativas (implican unaactividad de abstencion), y medidas afirmativas, lasqueimpli-
can acciones destinadas a la superacion de ciertas situaciones de discriminaciony se
caracterizan por afectar ciertos derechos de los grupos mayoritarios y ser esencial-
mente temporales.

De esta forma, 1o relevante respecto de cada derecho es que las medidas sean
las apropiadas paralograr que éstos puedan ser efectivamente gozados por losindivi-
duos, lo que implica que las medidas sean |as necesarias en una sociedad democrati-
ca, esto es, que puedan ser objeto de control democratico y conduzcan alaobtencién
del fin esperado.

En cuanto ala obligacion de garantia de los derechos, ellaimplica una especial
organizacion de la funcién estatal que permita el pleno goce de los derechos. Sobre
esta obligacion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho:

Esta obligacion [garantizar] implica €l deber de los Estados partes de organizar
todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el gercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces
de asegurar juridicamente €l libre y pleno gercicio de los derechos humanos.®

Este criterio nos parece muy iluminador respecto del alcance delas obligaciones
del Estado en materiade derechos fundamentales, ya que vincula directamente atoda
la organizacién estatal, sin excepciones, con su libre y pleno goce y con un énfasis
especia en la necesidad de tomar las medidas juridicas adecuadas con dicho fin.

Parael evento de que las medidas preventivasfallen y un derecho seaviolado, €l
Estado debe garantizar una reparacion adecuada; ademas, en aquellas violaciones
graves de derechos, debera comprometer su actuar con € fin de investigar, sancionar
y condenar a quienes hayan incurrido en dichos actos de violacién, ya sean agentes
publicos o privados.®®

68 Corte Interamericana de Derechos Humanos (Ct. IDH), caso Velasquez Rodriguez, sentencia
de 29 dejulio de 1988, serie C, n.° 4, parr. 166.

6% Sobre los alcances de las reparaciones en materia de derechos humanos véase Claudio Nash:
Lasreparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Centro de Derechos Humanos,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, pp. 7-50.
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4.3.2. Las obligaciones a la luz de la Constitucion Politica de Chile

Respecto de las obligaciones del Estado, la Constitucion chilena consagra una
norma gue nos parece central: el articulo 6, sobre las “bases de lainstitucionalidad”,
gue expresamente establ ece la obligacién de todos | os érganos del Estado de adecuar
su comportamiento a las normas constitucionales,” dentro de las cuales se encuen-
tran no solo las normas del articulo 19, sino también las obligaciones internacional es
del Estado en materia de derechos humanos (articulo 5 de la CPR). De esta forma,
las obligaciones del Estado deberian ser comprensivas de la actividad de todos sus
organos respecto del catdlogo de derechos establecido en €l propio texto constitucio-
nal, asi como en los tratados internacionales sobre derechos humanos vigentes en
Chile. Sobre esta base, se construye un disefio institucional que determina que todos
los poderes del Estado, en € gjercicio legitimo de sus funciones, deberan tener en
consideracion las obligaciones de respeto y garantias de |os derechos fundamental es.

A partir de lareforma ala Constitucion de 1980 y con la incorporacion de los
tratados internacional es en materia de derechos humanos a blogue de constituciona-
lidad de los derechos, nos parece evidente que se han incorporado las obligaciones
internacionalesdel Estado en materiade derechos humanos, alaluz delajurispruden-
ciainternacional relativaal contenido y alcance de dichas obligaciones.

4.4. Solucion de conflictos y restricciones de derechos fundamentales
4.4.1. \Visiones desde la doctrina

En materia de obligaciones del Estado respecto de los derechos fundamental es,
es posible que surjan conflictos entre derechos, 1os que deben ser resueltos en forma
coherente con un sistemaintegrado de derechos como el que hemos venido sosteniendo.

Un primer acercamiento interesante es el que nos propone Chemerynsky,” en el
contexto del constitucionalismo norteamericano, quien plantea un sistema parala so-
lucion de conflictos sobre la base de cuatro criterios: @) determinar Si se esta ante un
derecho fundamental; b) si estédel derecho fundamental infringido; ¢) si hay unajusti-
ficacion suficiente para que se haya infringido el derecho fundamental, y d) si los
medios usados estan suficientemente relacionados con |os propésitos perseguidos.”
No hay duda de que éste es un esquema interesante para ser aplicado en casos de

70 “Art. 6. Los érganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las normas
dictadas conforme aella
"Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos
6rganos como a toda persona, institucion o grupo.
"Lainfraccion de estanormageneraralas responsabilidadesy sanciones que determinelaley”.
7t Erwin Chemerynsky: Constitutional Law, Nueva York: Aspen Law, 2001.
72 |bidem, pp. 698-700.
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conflicto de derechosen el sistema constitucional chileno, enlamedidaen que permi-
te seguir un orden |6gico en la construccién de un razonamiento paralaresolucién de
los casos con relevancia en materia de derechos fundamentales, tanto ante los tribu-
nales ordinarios como ante el Tribunal Constitucional.

A su vez, Rex Martin” parte de la base de que debemos tener una vision de
conjunto del sistemaen € cual |os conflictos tendrian que ser evitados al maximo por
una buena redaccién de las normas, mandato que deberia seguir todo cuerpo legisla-
tivoy que seriade gran relevanciaque fueraasumido por €l legislador chileno. Propo-
ne un modelo de procedimiento para evitar 1os conflictos basado en los siguientes
elementos: distincidn entreregulaciony restriccion (laparticion define el areaprotegi-
day laregulacion modifica aquellas actividades que quedan dentro del concepto);
conflictos con otro tipo de valores juridicos; la permanencia de las restricciones solo
se explicacon base en € beneficio mutuo percibido por los ciudadanos. En resumen,
el esquema seria: a) particiones; b) identificar principales regulaciones internas;
C) establecer importancia sel ectiva de zonas de superposicion.” Desarrolla este autor
también laideade un conjunto armonioso de derechos en el cual el legislador no sélo
debe armonizar derechos particulares, sino que debe tener en cuenta en qué contribui-
ria un ordenamiento general coherente de las libertades basicas, |as prevenciones de
dafios y las prestaciones de servicios.” Esta idea de la coherencia tiene enorme im-
portancia para el sistema chileno, porque a partir de este principio, sostiene Martin,
dentro de derechos fundamentales no puede haber jerarquia; si puede haber impor-
tancia selectiva, segun €l criterio de cercania al nicleo del derecho y € gercicio
colectivo frente a individual;”® ambos criterios son sin duda més adecuados que una
tesisdejerarquias generales como las que ha sostenido ladogmaticay lajurispruden-
cianacional.

Finalmente, parece interesante revisar la propuesta de Schneider,”” para quien,
cuando los derechos fundamentales no derivan de mandatos legislativos expresos,
autorizan solo una configuracién o limitacion relativa, 1o cual esunalimitacién alas
facultades del Legidativo pararesolver en lanormainfraconstitucional posibles con-
flictos de derechos.”™

Hay ciertos derechosy libertades consagrados en | os instrumentos i nternaciona-
les de proteccion que no tienen un carécter absoluto, sino que pueden ser objeto de
legitimasrestricciones. Todarestriccion alos derechos convencionales, parasu | egiti-

7® Rex Martin: Un sistema de derecho, Barcelona: Gedisa, 2001.

7 |bidem, pp. 139-144.

S |bidem, p. 145.

6 |bidem, p. 147.

77 Hans Peter Schneider: Democracia y Constitucion, Madrid: Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1991, p. 75.

8 |bidem, pp. 85-92.



CLAUDIO NASH ROJAS - LOS DERECHOS FUNDAMENTALES... 1325

midad, debe cumplir ciertos requisitos: debe estar expresamente establecida por ley;
debe perseguir uno delos objetivos | egitimos sefial ados por la propianormativainter-
nacional sobre derechos humanos; debe ser necesaria para la consecucién de tales
objetivos, y deben ser proporciona a fin buscado, esto es, no debeir mas aladelo
estrictamente requerido por laproteccidn de los derechos de otros o del interés publi-
coinvolucrado.

En cuanto al limite de legalidad, |as restricciones que se establezcan alos dere-
chos convencionales, en aguéllos en que la Convencion expresamente asi 1o permi-
te,” tanto respecto de las condiciones generales como de los elementos facticos que
la autorizan, deben estar establecidas por ley.

El objeto legitimo supone que las restricciones a gercicio de los derechos con-
vencionales deben tener un objeto legitimo. Dichos objetivos, en los términos de la
propia normativa internacional, son el orden publico, la seguridad nacional, la salud
publica, lamoral publicay los derechosy libertades de los demés. Respecto del con-
tenido de cada uno de estos objetivos, la Convencion no damayores el ementaos, dejan-
do alos Estados la solucién préactica. Pero dicha solucion no es discrecional, sino que
esta expresamente limitada por |a condicion que pasamos a analizar.

La necesariedad de la medida en una sociedad democrética es un requisito que
ha surgido en e marco de la jurisprudencia sobre derechos humanos en e ambito
internacional. Por necesaria se ha entendido que no debe ser indispensable, pero si
gue la restriccion debe responder a una apremiante necesidad social. Debe poder
demostrarse que no se puede al canzar €l fin de proteger losintereses publicoso delos
derechos de otros por medios menos restrictivos que |os empleados.

Finalmente, debemos tener en consideracion que en lalegislacion internacional
encontramos cldusulas generales de restriccion o subordinacion, las que estén gene-
ralmente adscritas ala enumeracion de las libertades, las cuales pueden ser objeto de
restricciones en la medida necesaria para asegurar €l respeto de los derechosy liber-
tades de |os demas; también laley puede sujetarlas alimitaciones en lamedidaindis-
pensable para proteger la seguridad nacional, €l orden publico, la moral o la salud
publicas. Existen asimismo ciertas restricciones de caracter especia que afectan solo
a ciertos derechos.®

7 Véanse los articulos 4, 7, 12, 13, 16 y 30 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH).

80 | os principales tratados sobre derechos civilesy politicos prohiben la propaganda a favor de
la guerra'y la formas de apologia del odio nacional, racial o religioso y someten a los Estados a la
obligacion de prohibir tales conductas por ley, lo que constituye una clausula especial de limitacion de
lalibertad de expresion (véase, por eiemplo, el articulo 13, nimero 5, dela CADH y €l articulo 20 del
Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos (PIDCP). Otro gjemplo de clausula especial esla
que permite imposiciones derestricciones del gjercicio del derecho de asociacion alos miembrosdelas
fuerzas armadas y de la policia (CADH, articulo 16). Un tercer ggemplo lo ofrece €l articulo 21 de la
Convencidn, que permite alaley subordinar el uso y goce de la propiedad a “interés social”.
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4.4.2. \Vision comparada y criterios normativos

Como criterios generales en materia de conflictos y restriccion de derechos pode-
mos sefidar: @) no deberia asumirse un sistema jerérquico entre las normas de derechos
fundamentales, sino que todos los derechos tendrian que ser mirados como esenciaes
paraladignidad de lapersona; b) en caso de conflicto de principios, se deberiaponderar,
en € caso concreto, cud es la interpretacion que permite afectar de menor manera los
derechosen conflicto; ¢) habriaque eegir aquel derecho que en mayor medidapermitala
redizacion del principio y valor congtitucional reflgado en las normas; d) los medios de
restriccion de un derecho deberian ser proporcionalesa objetivo legitimo buscado; €) las
medidas de restriccion de los derechos en conflicto deberian ser las menoresy en estricta
relacion con la necesidad de asegurar € derecho pertinente; f) e mandato para aplicar
estos criterios debe ser entendido en un sentido amplio, como vinculante para todos los
organosdel Estado; g) laresolucion delos conflictos debe hacerse teniendo en considera
cidnunavisiondel sistemade derechosen su conjunto, como elementosinterrel acionados
con € objetivo de asegurar la dignidad del individuo a través de la proteccion de los
principios queinspiran & sistemade derechos.

5. Los usosy las funciones de los derechos fundamentales

L os derechos fundamentales han desarrollado una doble faz: una objetiva, en
cuanto selesasignaunafuncién como elemento legitimador, tanto del sistemajuridico
como del sistema politico democrético; otra subjetiva, en tanto cumplen una funcion
delaproteccion delos derechos subjetivos. Los derechos fundamental es también han
sido usados como un elemento guiaalahorade definir politicas plblicas (através de
los derechos fundamentales sociales) y también como un elemento Util para determi-
nar, via interpretativa, € contenido y €l acance de las normas constitucionales. En
este sentido es un tema interesante resolver cudles son las funciones especificas de
los derechos fundamentales y cuaes son los usos que se han hecho de ellos para
resolver otras cuestiones en |os sistemas politicos y juridicos.

5.1. Funcion de legitimacion del sistema juridico y politico

En lamedida en que los Estados hagan un efectivo reconocimiento de |os dere-
chosfundamental es, selegitimanlossistemas politicosy juridicos. Estavision sostiene
gue ellos tienen un papel como “principios objetivos basicos para el ordenamiento
constitucional democrético y del Estado de derecho” .8t

81 Konrad Hesse: “El significado de los derechos fundamentales’, en Benda et al.: Manual de
derecho constitucional, Madrid: Evap-Marcial Pons, 1996, pp. 90, 92.
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Unalinea argumental en este sentido legitimador la provee el derecho constitu-
cional espariol, en cuanto aquelos derechosfundamentalescumplirian unrol legitimar
dor relevante. Se sostiene que |os principios que inspiran el texto constitucional son
constitutivos de una “justificacion ética del Estado” y éstos son vinculados directa-
mente con los derechos positivizados en |a Constitucion, a través de la idea de la
“dignidad de la persona’;#? segln el Tribunal Constitucional Espafiol, estos derechos
constituyen un elemento esencial de un ordenamiento objetivo de lacomunidad nacio-
nal .8

También en relacion con lalegitimacién delos sistemajuridicos, Ferrgjoli sostie-
ne gue los derechos fundamentales desempefian un papel central a determinar la
visién que desde el Derecho modela las obligaciones de los poderes del Estado y las
funciones de sus 6rganos, con lo que se desarrolla un vincul o directo entre la organi-
zacion del modelo de Estado y los derechos individuales, los cuales son el elemento
gue define e rol de cada uno en un modelo global de sociedad.®

5.2. Funcion de proteccion de los derechos subjetivos

Este es el sentido clésico de los derechos fundamental es. Deben ser capaces de
dar una efectiva proteccion a los derechos subjetivos de los individuos, por cuanto
reflgian valores esenciales paraladignidad del ser humano. Lafuncion protectora se
manifiesta en: @) la garantia de |os derechos contenidos en los catal ogos constitucio-
nales; b) el establecimiento de procedimientos paralaproteccion judicial y organizati-
va, y C) por viainterpretativa, irradiando el contenido detodo el ordenamiento juridico.

Estafuncionintegral de proteccion comprende unavision delosderechosfunda-
mentales como barrera que busca prevenir los atagues del Estado a la esfera de
existencia individual, asi como la actividad positiva del Estado, que le permita ala
persona hacer uso de su libertad en condiciones de igual dad, incluso participando enla
formacion delavoluntad politica.® En el derecho constitucional espafiol se harecono-
cido por ladoctrinay por lajurisprudencia del Tribunal Constitucional €l papel que
cumplen los derechos fundamentales en cuanto derechos subjetivos de los indivi-
duos;® seguin los términos de Peces-Barba, esta funcion subjetivaesampliaeimplica
un contenido protector, participativoy promocional .&’

82 Francisco Tomasy Valiente: Las garantias de los ciudadanosy el papel del Tribunal Consti-
tucional, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 150, 152, 166.

83 |bidem, pp. 153, 168.

84 Luigi Ferrajoli: El garantismo y la filosofia del derecho, Bogota Universidad Externado de
Colombia, Serie de Teoriay Filosofia Politica, 2002, pp. 65-119, 142-5.

85 Konrad Hesse: o. cit. (n. 81), pp. 90-91.

8 Tomasy Valiente: o. cit. (n. 82), pp. 153-155.

87 Peces-Barba: o. cit. (n. 10), pp. 415, 423-426.
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Por su parte, Ferrgjoli vincula alas obligaciones del Estado en materia de dere-
chosfundamental es no sblo laobligaci én de su respeto, sino también el extraer conse-
cuencias directas de su violacion y las obligaciones que ello implica para el Estado.
Ello compromete unavision integral de los derechos no solo como obligacion deres-
peto, sino como garantia integral, y de esta manera concreta bases slidas para la
procedencia de los deberes de proteccién y garantia de los derechos fundamental es
en el plano legal nacional einternacional .

5.3. Funciones de los derechos fundamentales
en € constitucionalismo chileno

5.3.1. Funcién legitimadora

A partir delo expuesto enlosarticulos 1, incisos 1y 4, 5,incisos 1y 2,y 6 dela
CPR se puede construir un argumento serio en cuanto a que los derechos fundamen-
talesen el sistema constitucional chileno son un elemento legitimador de las actuacio-
nes de los érganos del Estado y, de estaforma, un elemento central paradar legitimi-
dad alas actuaciones del Estado. En efecto, en e articulo 1 del texto constitucional
hay dos elementos centrales desde |la perspectiva de los derechos individuales; €l
primero eslavision delosindividuos, que sostiene como “libreseiguales en dignidad
y derechos’, y € segundo es el deber del Estado de dar “proteccion” alapoblaciony
“asegurar” el derecho alaparticipacion. Esavision delosindividuostiene consecuen-
cias centrales en toda la estructura constitucional al delimitar la soberania del Estado
(articulo 5) y fijar lacompetencia de todos |os érganos del Estado (articulos6y 7).

Si los “derechos esenciales que emanan de la naturaleza del Estado” son un
limite para € gercicio de la soberania 'y los 6rganos del Estado deben “respetar y
promover” los derechos que estan garantizados por |a Constitucion, tanto en el propio
articulado como en los tratados internacionales ratificados por Chile, los derechos
fundamental es contenidosen el catdlogo del texto constitucional y enlosinstrumentos
internacional es sobre derechos humanos vigentes en Chile seran el elemento que dara
legitimidad alas decisiones que tomen todos | os érganos del Estado en el gjercicio de
sus funciones.

Pero ésta no es sdlo una declaracion retdrica en la Constitucion, sino que tiene
importantes implicaciones normativas toda vez que el texto constitucional, en los ar-
ticulos 6y 7, fijalas competencias de los 6rganos del Estado, de formatal que una
lectura l6gica de las normas deberia llevarnos a concluir que € respeto de los dere-
chos por parte de los 6rganos del Estado es un mandato constitucional. En caso de
gue alguno no cumpla estas obligaciones, ello tendra consecuencias en €l plano cons-

88 Ferrgjoli: o. cit. (n. 84), pp. 132-133.
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titucional, ya sea generando responsabilidades y/o sanciones para los funcionarios
involucrados (articulo 6, inciso final), o bien mediante la nulidad de los actos que
excedan las competencias de las autoridades (articulo 7).

5.3.2. Funcién protectora

L os derechos fundamentales en el texto constitucional también cumplen unade
las funciones centrales que se les ha asignado, cual es la efectiva proteccion de los
derechos subjetivosdelosindividuos. En este sentido, €l texto constitucional sigueun
criterio restrictivo en dos aspectos: en materia de consagracion de los derechosy en
materia de su proteccion. Sin perjuicio de estas restricciones, exploraremos unatesis
gue permitaampliar estavision sin necesidad de modificar el texto constitucional.

En cuanto ala visién que esta consagrada en el articulado de la Constitucién,
podemos sefialar que en ella se ha seguido muy de cerca la vision restrictiva de los
derechos que sostiene C. Schmitt, en la cual solo se establecen como derechos funda-
mentales aquellos vinculados a la proteccion negativa de |os sujetos, esto es, |os que
permiten limitar la actuacion del Estado respecto del ambito intimo delapersona® S
analizamos €l texto del articulo 19 de la Constitucion, vemos que los derechos que
estén consagrados como derechos subjetivos exigibles al Estado son aquellos que
establecen ciertas libertades negativas, tales como el derecho alavida, alalibertad
personal, alaintegridad fisica, lalibertad de conciencia, entre otros. Si bien se consi-
deran otros derechos, éstos estén redactados no como derechos subjetivos sino, més
bien, como aspiraciones del individuo o como derechos que pueden ser suspendidos
por la autoridad mediante los estados de emergencia, mas ala de los pardmetros
internacional es en materia de suspensién de derechos (articulo 41). Asimismo, ague-
Ilos derechos de contenido social ho son regulados como derechos sino como liberta
des(articulo 19, nimeros 9y 10). En cuanto alaproteccion procedimental y organi za-
tiva de los derechos, no se ha seguido la idea desarrollada en el constitucionalismo
comparado en orden avincular expresamente la consagracion de |os derechos funda-
mentales con |0s mecanismos para su proteccion, tanto en e plano de recursos efec-
tivos como de organizacion del Estado.

Es evidente que la Constitucion chilena tiene una vision restrictiva en materia de
proteccion através de recursos procedimental es de carécter congtituciona; giemplo claro
de dlo es e caracter regtrictivo de la proteccion congtituciona a través del articulo 20
(recurso de proteccion), en cuanto sdlo garantiza algunos derechos congtitucionales. De
estaforma, e texto congtituciona no contemplaun recurso sencillo y rgpido paralapro-
teccion detodoslosderechosfundamentalestal como lo exigelanormativainternacional . ®

89 Véase Carl Schmitt: Teoria de la Constitucion, Madrid: Alianza Universitaria Textos, 1992.
90 Articulo 25, numera 1: “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y répido o a
cualquier otro recurso efectivo antelos jueces o tribunal es competentes, que laampare contraactos que
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Sinperjuicio delavision criticadel texto constitucional en materiade proteccion
de los derechos fundamentales, nos parece que es posible formular una argumenta-
cion que alaluz del propio texto constitucional permitaque éstos cumplan su funcién
protectora. Tal como hemos sostenido en este estudio, los derechos fundamentales
son un elemento legitimador de las actuaciones de los 6rganos del Estado y, de esta
forma, no slo deben tenerse en consideracion los derechos consagrados en € articu-
lo 19, sino que éstos deben ser analizados a la luz de |os tratados internacionales en
materia de derechos humanos con todo su acervo jurisprudencial.

En efecto, conforme alo preceptuado en los articulos 5, 6y 7 de la Constitucion
Politica, los derechos esenciales de la persona humana estan constituidos por €l caté&
logo de derechos consagrados en el articulo 19y por los catél ogos de derechos de los
tratados internacional es, ademas de | as obligaciones generales del Estado en materia
de derechos humanos, que comprenden laobligacion derespetoy garantia, entendien-
do por tal laobligacion del Estado de organizar todo el aparato publico parael debido
respeto de los derechos de los individuos y su gercicio pleno.®*

Especialmente relevante en este sentido es el control judicia (por medio del
Tribunal Constitucional y los tribunales de justicia) para velar por el respeto de los
derechos fundamental es en cada una de sus actuaciones, sin que pueda excusarse de
cumplir con este mandato constitucional por la ausencia de una norma superior ala
legal en caso de conflicto, yaque en laresolucién de conflictos de derechos siempre
se deberarecurrir a texto congtitucional y alos derechos fundamentales como crite-
rio de interpretacion, y hacer prevalecer aquellainterpretacion que permita un efecti-
VO gocey giercicio de los derechos consagrados constitucional mente.

6. La garantia de los derechos fundamentales: alcances normativos
sobre la unidad de los sistemas de nacionales e internacionales

6.1. El principio de interaccién

En términos generales, sostengo que los sistemas de proteccion de derechos
fundamentales, de carécter nacional e internacional, estan vinculados de forma tal
gue constituyen un solo cuerpo juridico de garantia, y que € principio fundamental
para explicar dicha unidad es €l principio de la interaccion.®? Entiendo por interac-

violen sus derechos fundamental es reconocidos por la Constitucion, laley o la presente Convencién,
aun cuando tal violacidn sea cometida por personas que actlen en gjercicio de susfuncionesoficiales’.
91 Ct. IDH, caso Velasquez Rodriguez, sentencia 29 dejulio de 1988, serie C, n.° 4, parr. 166.
92 También el temadelainteraccion hasido tratado por Cangado Trindade; véase“ Lainteraccion
entre el derecho internacional y el derecho interno en la proteccion de los derechos humanos’, en El
derecho internacional de los derechos humanos en €l siglo XXI, Santiago: Juridica de Chile, 2001,
pp. 267-315.
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cion entre los sistemas nacionales e internacionales un vinculo de retroalimentacion
entre ambos sistemas normativos, fundado en la idea de que la proteccion de los
derechosfundamental es es uno delos fundamentos del constitucionalismo modernoy
de un nuevo orden publico internacional. Sin perjuicio de lo anterior, debemos tener
presente que esta interaccion tiene un énfasis preventivo, esto es, sera en el ambito
nacional donde se defina la vigencia de |os derechos fundamentales; la normativay
praxis internacional estan llamadas a coadyuvar y no a suplir a los Estados en €
cumplimiento de sus funciones. Finalmente, |os sistemas de proteccion nacional e
internacional deben ser vistos como un corpus iure de proteccion de los derechos
humanos cuyo objetivo es cerrar |0s espacios para su violacion.

6.2. Interaccién normativa

Las garantias normativas se refieren a un dispositivo normativo que permite
asegurar €l respeto de los derechos fundamental es, evitar su modificaciéon y velar por
su integralidad de sentido y funcién.®® Llamamos interaccién normativa a la mutua
influencia que deben tener las garantias nacionales e internacional es para asegurar €l
cumplimiento efectivo de los derechos fundamental es. En efecto, vistos|os derechos
fundamental es como derechos beneficiarios delagarantia constitucional einternacio-
nal, es posible concebir laformacion de un acervo garantista que guielaproteccion de
los derechos, conformado por 1os sistemas hormativos constitucional es e internacio-
nales.®* Sin embargo, no podemos olvidar que ambos sistemas tienen unaldgica par-
ticular y, por tanto, esa interaccion normativa requiere un esfuerzo de adecuacion de
los estandares seguin cada | 6gica: la proteccion internacional se desarrollaatravés de
formas que buscan prevenir las violaciones de derechos fundamental es por medio del
control y laguia de los actos estatales, permitiendo alos Estados adecuar sus préacti-
cas internas y no solo su legislacion;® la instancia nacional debe preocuparse de
organizar todo el aparato del Estado para permitir € pleno goce y gercicio de los
derechos.

Todo ello apunta a la idea de Peces-Barba en orden a que esta interaccion nor-
mativa requiere una homogeniedad estructural,® que implica buscar las mejores
garantiasen el plano nacional einternacional, sin que laaplicacion de ninguno de estos
sistemas puedaimplicar un menoscabo alos derechosreconocidosal individuo. Dicho
esto debemos sefidar que la homogeneidad estructural debe tener en consideracion

93 Pérez Lufio: o. cit. (n. 10), p. 66.

94 Para un estudio de la experiencia europea en esta materia, véase Peces-Barba: o. cit. (n. 10),
pp. 655-659.

9 Medinay Nash: o. cit. (n. 60).

9 Peces-Barba: o. cit. (n. 10), p. 664.
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los limites establecidos por el desarrollo actua del derecho internacional de los dere-
chos humanos, que nos permite hablar de ciertas obligaciones erga omnes, esto es,
normas establecidas en beneficio de la humanidad como un todo, en cuyo respeto
todos los estados tienen interés y, por tanto, son obligatorias para el Estado, aun sin
haber concurrido con su voluntad expresamente, lo cual constituye un sistemadual de
protecciony limite al sistemainterno.®”

6.3. Interaccién jurisdiccional

En cuanto alainteraccion jurisdiccional, ésta dice relacion con laposibilidad de
garantizar los derechos fundamental es a través de un proceso jurisdiccional, nacional
ointernacional, que permitaobtener medidas de reparacion delas viol aciones de aqué-
llos. Si bien laresponsabilidad internacional del Estado surgeal violarse alguno delos
derechos establ ecidosinternacional mente, el mecanismo procedimental internacional
en general, es complementario de la instancia nacional; sélo de forma excepcional
tendrd un caréacter preferente.

Esta perspectiva esté claramente expresada en el principio del agotamiento de
los recursos internos, esto es, en el establecimiento de lacondicién de que €l caso sea
visto por la instancia nacional antes de ser llevado a la jurisdiccion internacional %
S6lo excepcionalmente la personatienelaposibilidad dedirigirse directamente antela
instancia internacional y sera en aquellos casos en que no es posible hacerlo ante la
instancia nacional, ya sea por imposibilidad material o por imposibilidad préctica. La
proteccién jurisdiccional internacional estallamadaadeterminar lacompatibilidad de
laconductaestatal con sus obligacionesinternacionales, pero también tienelafuncion
de garantizar los derechos delosindividuosinterpretando adecuadamente las normas,
seflaléandole a Estado las medidas que debe adoptar para evitar la repeticién de los
hechos violatoriosy reparar alas victimas. Ello nos llevaarechazar unavision mera-
mente subsidiariadelajurisdiccion internacional .

En resumen, o central paralagarantiajurisdiccional delos derechosfundamen-
tales seralaunidad ddl sistema, esto es, € desarrollo integral de la proteccion. En esa
|6gica, los sistemas nacional es deberan guiar su actuar por los estandares que se fijen
internacionalmente; si no |o hacen, comprometen laresponsabilidad internacional del
Estado. Asi, podemos sefialar, amodo de gjemplo, que las garantias procesal es debe-
ran adecuarse para cumplir con los estdndares internacionales; el recurso de incons-

97 Ackerman: We the people, o. cit. (n. 3); Cristi y Ruiz-Tagle: o. cit. (n. 1).

9% Medinay Nash: o. cit. (n. 60), pp. 29, 37. Para un estudio comparado véase A. A. Cancado
Trindade: The application of the rule of exhaustion of local remediesin international law, Cambridge:
Cambridge University Press, 1983, 1-443.
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titucionalidad en materia de derechos fundamental es debera ser resuelto alaluz dela
normativa internacional y de su jurisprudencia; deberan establecerse en e ambito
interno recursos sencillos y rapidos que garanticen los derechos fundamentales; €l
recurso de hébeas corpus (recurso especia) también debera cumplir con lanormativa
y los criterios internacionales, tanto en lo formal como en sus efectos.*®

6.4. Corpus iure garantista

Finalmente, debemostener en cuentaque el conjunto delanormativainternacio-
nal e interna en materia de proteccion de los derechos fundamentales constituyen
normas intangibles, fueradel acance del voluntarismo estatal y, por tanto, un limitea
la soberania. En materia de mecanismos de proteccion es necesaria una vision inte-
gradague mirelasgarantias nacional einternacional como un conjunto sistemético de
proteccion (corpus iusgarantista) en e que confluyen los derechos constitucional -
mente garantizados y las normas internacionales.

Todo este sistema debe estar estructurado sobre las bases de un nuevo orden
publico internacional cuya piedra angular sean las normas ius cogens, 10s principios
generales del derecho (desarrollados en el &mbito nacional einternacional) y lajuris-
prudencia protectora de los derechos fundamental es, ya sea nacional o internacional.
Estas fuentes deberian constituir la base de todo sistema de proteccion y en torno a
ellas desarrollar un sistema coherente, sin las limitaciones propias del voluntarismo
estatal vigente desde el siglo XV11.1% Para ser consecuentes con este corpus iure de
proteccién con base en normas superiores a la voluntad del Estado, debemos estruc-
turar un sistema normativo (normas, instituciones, practicas jurisprudenciales) que
permitaa individuo laposibilidad deinvocar en el plano nacional lanormativaconsti-
tucional e internacional y recurrir expeditamente a la instancia jurisdiccional
internacional .

9% En esto hemos seguido el esquema de proteccion jurisdiccional de Pérez L ufio: o. cit. (n. 10),
pp. 79-93.

100 En este sentido son especi al mente interesantes | as el aboraciones tedricas que ha desarrollado
el juez Cancado Trindade en sus votos razonados en sentencias recientes de la Corte I nteramericana de
Derechos Humanos; véase Ct. IDH, caso Masacre Plan de Sanchez, sentencia de 29 de abril de 2004,
serie C, n.° 105; caso Herrera Ulloa, sentenciade 2 de julio de 2004, serie C, n.° 107; caso Hermanos
Gémez Paquiyauri, sentencia de 8 de julio de 2004, serie C, n.° 110.





