Ius et Praxis
On-line ISSN 0718-0012

Tus et Praxis vol.9 no.1 Talca 2003

Revista Ius et Praxis "Afio 9 "N° 1
I. ARTICULOS DE DOCTRINA

LOS DERECHOS ESENCIALES O HUMANOS
CONTENIDOS EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES
Y SU UBICACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
NACIONAL: DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA

Humberto Nogueira Alcala (*)
RESUMEN

El presente articulo analiza la posicion de los derechos humanos o fundamentales en
el ordenamiento juridico chileno, teniendo en consideracion para ello el derecho
constitucional positivo chileno y comparado, los tratados que contienen derechos
esenciales ratificados por Chile y vigentes, la doctrina nacional y comparada, la
jurisprudencia nacional, comparada e internacional. El articulo realiza un analisis
critico de la jurisprudencia nacional y plantea reformas necesarias para otorgar
seguridad juridica en el goce y ejercicio de los derechos en Chile.

Derecho Publico. Derecho Constitucional. Derecho Internacional Publico. Derechos
Humanos. Derechos Fundamentales. Derecho Constitucional Comparado.

ABSTRACT

This article analyzes the status of Human Rights in the Chilean legal system,
considering Chilean and Comparative Constitutional Law, international treaties on
human rights ratified by Chile and currently in force, national and international
scholarship, and national, comparative and international judicial doctrine. The
opinions of Chilean Courts are critically assessed, and reforms are suggested that
would improve the protection of human rights in Chile.



Chile. Constitutional Law. International Law. Human Rights. Fundamental Rights.
Comparative Constitutional Law.

1. INTRODUCCION

1.1. La Constitucion chilena vigente, con las modificaciones que se le han
introducido desde 1989 hasta el presente, podemos sostener que instituye una
concepcion e idea de derecho de una sociedad politica de tipo personalista, que
organizada en un régimen politico democratico, asegura, garantiza y promueve los
derechos esenciales de la persona humana o los derechos humanos, todo ello de
acuerdo con los articulos 1 inciso 1°; 5 inciso 2° y 19 de la Carta Fundamental.

1. 2. Esta perspectiva personalista se complementa en la Carta Fundamental chilena
con la concepcion instrumental y servicialista del Estado. En efecto, el articulo 1°,
inciso 4°, determina:

"El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a
todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion
espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta
Constitucion establece".

La persona es el objetivo y finalidad de toda la actuacion estatal, estando el Poder
Publico al servicio de la dignidad y de los derechos de la persona humana, aspectos
esenciales que integran el bien comin como fin y tarea de los drganos estatales.

1.3. El trabajo que presentamos se encuentra dentro del derecho de los derechos
humanos (Law of Humann Rights), que es aquel ambito del derecho general que tiene
por objeto el estudio y analisis de los derechos humanos o derechos fundamentales’,
en el ambito del derecho publico interno e internacional.

2. EL CONCEPTO DE DIGNIDAD DE LA PERSONA Y DE DERECHOS
ESENCIALES O HUMANOS

El articulo 1°, inciso 1° de la Constitucion precisa: "Las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos"

2.1. La dignidad de la persona es el rasgo distintivo de los seres humanos respecto de
los demads seres vivos, la que constituye a la persona como un fin en si mismo,
impidiendo que sea considerada un instrumento o medio para otro fin. Tal dignidad
se constituye en la fuente de todos los derechos humanos. Podemos sostener asi que
dada la primacia de la dignidad de la persona sobre los derechos, debe rechazarse el
ejercicio de cualquier derecho que suponga un atentado a ella. La dignidad de la
persona constituye una barrera insuperable en el ejercicio de los derechos
fundamentales.



Como sostenia Maritain, «se trata de establecer la existencia de derechos ...(....).
inherentes al ser humano, anteriores y superiores a las legislaciones escritas y a los
acuerdos entre los gobiernos, derechos que no le incumbe a la comunidad civil
otorgar, sino el reconocer y sancionar como universalmente valederos, y que ninguna
consideracion de utilidad social podria, ni siquiera momentineamente, abolir o
autorizar su infracciony?,

2.1.1. En tal sentido, el status juridico-constitucional de la persona es un status
juridico material de contenido concreto, no disponible por la propia persona, por los
poderes publicos, por los organismos internacionales o por los organismos
supranacionales.

No es posible seguir sosteniendo a inicios del siglo XXI lo que sefialaban autores de
la segunda mitad del siglo XIX, como Gerber® o Jellinek?, para los cuales los
derechos subjetivos publicos no representan mas que una autolimitacién impuesta y
siempre revocable por el propio Estado.

2.1.2. La dignidad de la persona y sus derechos fundamentales establecen los valores
esenciales en que se cimenta el consenso de la sociedad y legitiman el Estado,
ademads de las garantias basicas para el desarrollo de la Republica Democratica y del
Estado de Derecho.

2.2. La Constitucion chilena utiliza los conceptos de "derechos” (articulo 1°, inciso
1°), "derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana" (articulo 5° inciso
2°), como asimismo de "derechos humanos" (articulo 9°), a su vez, se refiere a
"derechos constitucionales" el encabezamiento del articulo 19°.

Dichos conceptos pueden ser estimados andlogos o considerar que constituyen
conceptos juridicos diversos.

2.2.1. La denominacion utilizada de derechos '"esenciales" o «humanos»,
consideramos que explicita la prioridad axiologica y su esencialidad, respecto de la
persona humana. Hay una sola fuente de la fundamentalidad de los derechos, su
relacion con la dignidad humana, ya que son expresion inmediata y positiva de la
misma, constituyendo el nicleo bésico irreductible e irrenunciable del status juridico
de la persona. Por otra parte, tal denominacion denota el caracter fundamentador del
orden juridico y politico de la convivencia en sociedad de tales derechos,
constituyendo elementos basicos del ordenamiento juridico.

2.2.2. Los derechos esenciales o humanos constituyen en una conceptualizacion afin
con nuestra Carta Fundamental, el conjunto de facultades e instituciones que,
concretan las exigencias de la libertad, la igualdad y la seguridad humanas en
cuanto expresion de la dignidad de los seres humanos, en un contexto historico
determinado, las cuales deben ser aseguradas, promovidas y garantizadas por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional, supranacional e internacional, formando
un verdadero subsistema dentro de éstos.



El concepto de derechos humanos, en el contexto contemporaneo, se reserva
generalmente para denominar a los derechos de la persona, reconocidos y
garantizados por el Derecho Internacional, sea éste Consuetudinario, Convencional o
Ius Cogens (Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario). Muchas veces el concepto se extiende a los presupuestos
éticos y los componentes juridicos positivados en las Cartas Fundamentales de cada
Estado, denominados también derechos constitucionales o derechos fundamentales>.

El profesor Antonio Truyol y Serra escribe «Decir que hay derechos humanos ....
equivale a afirmar que existen derechos fundamentales que el hombre posee por el
hecho de ser hombre, por su propia naturaleza y dignidad; derechos que le son
inherentes y que, lejos de nacer de una concesion de la sociedad politica, han de ser
por ésta consagrados y garantizados» °.

Asi Fernandez Galiano podra sefialar que son «aquellos derechos de los que es
titular el hombre no por graciosa concesion de las normas positivas, sino
independientemente de ellas y por el mero hecho de ser hombre, de participar de la
naturaleza humanay”.

El constitucionalista y filésofo del derecho argentino, prematuramente fallecido,
Carlos Santiago Nino, sostenia que «Siendo la propiedad de ser individuos humanos
la circunstancia antecedente que sirve de condicion suficiente de estos derechos,
todos los hombres tienen un titulo igual a ellos (salvo que se sostuviera, como
algunos partidarios de la esclavitud y del aborto han pensado, que la humanidad es
una propiedad que puede presentarse en distintos grados)»’.

Castan Tobeiias define los derechos del hombre «como aquellos derechos
fundamentales de la persona humana -consideradas tanto en su aspecto individual
como comunitario- que corresponden a éste en razon de su propia naturaleza (de
esencia a un mismo tiempo, corporea, espiritual y social) y que deben ser
reconocidos y respetados por todo poder o autoridad y toda norma juridica positiva,
cediendo, no obstante, en su ejercicio ante las exigencias del bien comiiny °.

Peter Hiiberle senalard que los derechos fundamentales constituyen "el término
genérico para los derechos humanos universales y los derechos de los ciudadanos
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nacionales'=.

El profesor francés Louis Favoreau considera que por derechos fundamentales es
necesario comprender "el conjunto de los derechos y libertades reconocidos a las
personas fisicas como a las personas morales (de derecho privado o de derecho
publico) en virtud de la Constitucion pero también de los textos internacionales y
protegidos tanto contra el poder ejecutivo como contra el poder legislativo por el
juez constitucional o el juez internacional™.

El profesor Cea Egaiia senala que son aquellos "derechos, libertades, igualdades o
inviolabilidades que, desde la concepcion, fluyen de la dignidad humana y que son



intrinsecos de la naturaleza singularisima del titular de esa dignidad. Tales atributos,
facultades o derechos publicos subjetivos son, y deben ser siempre, reconocidos y
protegidos por el ordenamiento juridico, permitiendo al titular exigir su cumplimiento
con los deberes correlativos"'2.

En este articulo utilizaremos los conceptos de derechos humanos o derechos
esenciales alternativamente como derechos reconocidos juridicamente a nivel
nacional o internacional y que vinculan a las personas y a los Estados.

2.2.3. La norma juridica positiva no crea los derechos esenciales o humanos, su
labor estd en reconocerlos, asegurarlos, convirtiéndolos en obligacion juridica,
garantizarlos y promoverlos, como lo reconoce expresamente nuestra Constitucion
en los articulos 1° inciso 1° : "Las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos"; articulo 19, inciso 1° "La Constitucion asegura a todas las personas" los
derechos que sefala; articulo 5°, inciso 2°, "Es deber de los organos del Estado
respetar y promover tales derechos ..."

2.2.4. Todas las personas son titulares de estos derechos, constituyendo un rasgo
estructural de ellos, que comporta también el caracter inalienable e indisponible de
los intereses sustanciales en que consisten. Al ser tales derechos inalienables e
innegociables constituyen prerrogativas no contingentes e inalterables.

2.2.5. Los derechos esenciales, fundamentales o humanos, no sélo otorgan facultades
a las personas y un status juridico en un ambito de la existencia; ellos tienen también
una significacion objetiva, son, como lo sostiene Schneider, la conditio sine qua non
del Estado constitucional democratico, ya que no pueden dejar de ser pensados sin
que corra un riesgo inminente el Estado constitucional contemporaneo. Asi, los
derechos cumplen también funciones estructurales de gran importancia para los
principios conformadores de la Constitucion®.

De esta forma, en el Estado Constitucional democrético, los derechos operan como
derechos de defensa frente al Estado y los individuos, salvaguardando la dignidad de
la persona y, al mismo tiempo, se objetivizan operando como elementos del
ordenamiento objetivo, incorporando un orden axiolégico objetivo que, en su
condicion de decisiones constitucionales bdésicas, vale para todos los dmbitos del
Derecho, proporcionando directrices e impulsos para la legislacion, la administracion
y la jurisprudencia»’®.

2.2.6. Los derechos esenciales o fundamentales constituyen preceptos directamente
vinculantes y aplicables que configuran y dan forma y de modo esencial al Estado,
siendo éste un Estado instrumental al servicio de la dignidad y de los derechos de la
persona humana y del bien comun.

2.2.7. El bien comun o el orden publico no pueden invocarse como «medios para
suprimir un derecho garantizado en la Constitucion o en el derecho internacional de
los derechos humanos ratificado y vigente, ya que dichos conceptos tienen como



componentes esenciales el respeto a la dignidad y los derechos humanos, ademas de
que deben interpretarse de acuerdo a las justas exigencias de una sociedad
democratica, teniendo en consideracion -como ha sostenido la Corte Interamericana
de Derechos Humanos- «el equilibrio entre los distintos intereses en juego y las
necesidades de preservar el objeto y fin de la Convencion Americana de Derechos
Humanos" (C.I.D.H. O.C. 5-1986, parrafo 67).

Como sefiala Garcia de Enterria, la Constitucion asegura una unidad del

ordenamiento juridico, esencialmente sobre la base de un orden de valores materiales
. ., i

expreso en ella y no sobre las simples reglas formales de produccién de normas®.

2.3. El Estado Constitucional Democrdtico implica que todo el Estado y sus
diferentes organismos e instituciones se constituyen en funcion de la dignidad de la
persona, el pleno desarrollo de sus derechos fundamentales y el bien comun, ademas
de una adecuada distribucion de la potestad estatal en organos y funciones
diferenciados que actiian dentro de sus competencias™.

3. LOS DERECHOS HUMANOS O DERECHOS ESENCIALES EN LA
CONSTITUCION CHILENA VIGENTE

El articulo 5° inciso 2° prescribe «El ejercicio de la soberania reconoce como
limitacion el respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana".

3.1. En nuestro sistema constitucional los derechos no estdan en las normas (internas
o internacionales), «no se constituyeny en la norma positiva sino que ella solo los
asegura, los respeta, los garantiza y los promueve, los derechos emanan de la
dignidad humana. Los derechos tampoco se realizan en las normas sino que ellos se
concretan en la vigencia sociologica, la que demuestra la efectividad de los derechos.
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La norma positiva solo significa vigencia normonoldgica—.

3.1.1. La Constitucion explicita un aseguramiento genérico a la existencia de
derechos esenciales, 1o que da lugar a un catdlogo de derechos abierto, ya que el
constituyente reconoce sus eventuales limitaciones y estd conciente del desarrollo
progresivo de los derechos y garantias acorde a la naturaleza y necesidades esenciales
del ser humano.

Los derechos esenciales o humanos son:

a) los que la Carta Fundamental explicita sin taxatividad en el articulo 19°%;

b) los que asegura el derecho internacional a través de los principios de ius
cogens®;los que asegura el derecho convencional internacional de derechos
humanos y derecho humanitario® y los que asegura el derecho internacional
consetudinario.

¢) Los derechos esenciales implicitos que puedan desarrollarse en el futuro, respecto



de lo cuales no hay reconocimiento ain a través de las diversas fuentes del derecho
interno o internacional.

3.1.2. El concepto de derechos implicitos nos permiten considerar que no es
necesario que un derecho esté configurado expresamente en la Constitucion formal o
en el derecho internacional convencional para ser derecho esencial, humano o
fundamental. Ellos pueden deducirse de valores, principios, fines y razones histdricas
que alimentan el derecho positivo constitucional e internacional. El sistema de
derechos humanos pleno tiene carencias normativas e implicitudes que es necesario
extraer de los valores y principios, pudiendo faltar normas de reconocimiento. El
constitucionalismo democratico chileno y americano asi lo reconocen.

El Tribunal Constitucional chileno, en sentencia Rol N° 226 de 30 de Octubre de
1995, considerando 25°, determina:

" «e... la doctrina como nuestra Constitucion Politica reconocen la existencia de
derechos, aunque no estén consagrados en el texto constitucional, a menos que
esta consagracion implique una violacion a las normas fundamentales.

""Esta ultima expresion significa que los hombres son titulares de derechos por ser
tales, sin que sea menester que se aseguren constitucionalmente para que gocen de
la proteccion constitucional''.

Muchas constituciones americanas establecen un catdlogo de derechos abierto o un
reconocimiento de derechos implicitos, entre ellas pueden mencionarse las siguientes:

La Constitucion de Estados Unidos de Norteamérica, la cual, en su novena
enmienda, establece que «la enumeracion en la Constitucion de ciertos derechos no
serd interpretada como negacion o restriccion de otros derechos conservados por el
puebloy.

La Constitucion argentina ya sostenia en su articulo 33, introducido por la
reforma de 1860, que «las declaraciones, derechos y garantias que enumera la
Constitucion, no seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias no
enumeradas; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma
republicana de gobiernoy.

Una norma similar contiene la Constitucion de Uruguay en su articulo 72 , «La
enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucion, no excluye
los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma
republicana de gobiernoy.

La Constitucion de Ecuador de 1998, en su articulo 19, sefiala: «Los derechos y
garantias sefialados en esta Constitucion y en los instrumentos internacionales, no
excluyen otros que se derivan de la naturaleza de la persona y que son necesarios
para su pleno desenvolvimiento moral y materialy.



La Constitucion de Venezuela de 1999, en su articulo 22, sefiala que «La
enunciacion de los derechos y garantias contenidas en esta Constitucion y en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos no debe entenderse como
negacion de otros que, siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente en
ellos. La falta de ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de
los mismos».

Otras constituciones de América Latina que consideran la existencia de derechos
implicitos son; Bolivia, art. 35; Brasil, art. 4; Colombia, art. 94; Costa Rica, art. 74;
Guatemala, art.4; y Paraguay, art.80.

Ello se desprende también del articulo 29 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, literal c¢), la cual sostiene que «ninguna disposicion de la
presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:

c) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano, o que se
derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y

d) Excluir o limitar el efecto que puede producir la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturalezay.

La disposicion contenida en el articulo 29 de la Convenciéon Americana en su literal
¢), permite comprender el efecto vinculante de otros derechos que, aun cuando no
fueron recogidos expresamente por los pactos internacionales o por la Constitucion,
quedan implicitamente garantizados en virtud de la disposicion analizada.

La jurisprudencia de las Cortes Constitucionales o Cortes Supremas de Ameérica
Latina y de Europa, cuando han tenido voluntad efectiva de garantizar los derechos
humanos, lo han podido hacer apelando al valor vinculante de éstos aun cuando no
estan expresamente senialados en el texto constitucional, como podemos verlo en los
siguientes ejemplos:

Al efecto, una sentencia de la Corte Suprema de Venezuela de diciembre de 1990,
aplica los convenios de la OIT, especialmente el 103 y la Recomendacion 93,
como la Convencion de Eliminacion sobre todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, en ausencia a la época, de legislacion laboral de proteccion de la
maternidad de la mujer trabajadora, dicha sentencia sostuvo:

«Por lo expuesto, es concluyente la existencia y el reconocimiento del derecho a la
proteccion de la maternidad, rechazdndose, en consecuencia, cualquier interpretacion
tendiente a desconocerla por falta de legislacion que desarrolle su contenido. De ahi
que, para esta Sala, se trata de normas operativas que constituyen derechos subjetivos
constitucionales, cuyo cumplimiento y proteccion es exigible por los ciudadanos y
constituye un deber de los tribunales acordar su proteccion en caso de que sea
evidente su vulneracion (el subrayado es nuestro).




«...igualmente debe sefialarse que el derecho a la inamovilidad en el trabajo de la
mujer embarazada y el derecho de disfrutar del descanso pre y post-natal constituyen
derechos inherentes a la persona humana los cuales se constitucionalizan de
conformidad con el articulo 50 de nuestro Texto Fundamental, segun el cual ‘la
enunciacidon de los derechos y garantias contenidos en esta Constitucion no deben
entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no
figuren expresamente en ella, la falta de ley reglamentaria de estos derechos no
menoscaban el ejercicio de los mismos..."...De modo que toda esta normativa de
caracter supranacional y en particular del mandato contenido en el articulo 74 de la
Constitucion, consagra la proteccion de la maternidad y de la mujer trabajadora,
materializando tal proteccion a través de la consagracion de la inamovilidad en el
trabajo de la mujer embarazada y el derecho a disfrutar del descanso pre y post-
natal...» (el subrayado es nuestro).

La Corte Suprema de Venezuela, en fallo de 19 de enero de 1999, determina:

"El referendum previsto en la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, es
un derecho inherente a la persona humana no enumerado, cuyo ejercicio se

fundamenta en el articulo 50 de la Constitucion".

La Corte Constitucional de Colombia en sentencia 477/95, determina:

«De un lado, el articulo 29 inciso c), de la Convencién Americana, nos permite
comprender el efecto vinculante de otros derechos que, aiin cuando no fueron
expresamente recogidos por los pactos internacionales ratificados por Colombia,
quedaron implicitamente garantizados en virtud de tal disposicion.

La disposicion contenida en el literal c) del articulo 29, establece de un lado la
expresa prohibicion de excluir los derechos inherentes al ser humano y, por otra
parte, otorga un amplio sentido de interpretacion de los derechos inherentes a la
persona, tal significacion permite considerar el derecho a la identidad consagrado de
manera implicita en todos los pactos o convenios de caracter internacional, y en
consecuencia objeto de proteccion juridica.»

A su vez, en otra sentencia de la Corte Colombiana, la C-225/95, determino:

"el unico sentido razonable que se puede conferir a la nocion de prevalencia de los
tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario (CP 93 y
214, N’ 2) es que éstos forman con el resto del texto constitucional un bloque de
constitucionalidad’, cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se
armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constitucion, como norma de
normas (C.P. articulo 4°), con la prevalencia de los tratados ratificados por
Colombia, que reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacion en los
estados de excepcion (C.P.., articulo 93)" (Fundamento Juridico N° 12).

La Corte Suprema de Costa Rica, en su Sala Constitucional, Sentencia 3435-95



del 19 de mayo de 1995, en su considerando 6°, precisa: "Como lo ha reconocido la
jurisprudencia de esta Sala, los instrumentos de derechos humanos, tienen no
solamente un valor similar a la Constitucion politica, sino que en la medida en que
otorguen mayores derechos o garantias a las personas priman sobre la
Constitucion”.

La Corte Constitucional de Guatemala ha determinado que los tratados de derechos
humanos ingresan al orden juridico interno con cardcter de norma constitucional
pero sin potestad reformatoria o derogatoria (sentencia de 19 de octubre de 1990,
expediente N° 280/90, considerando VIII)*.

En Europa, el Tribunal Constitucional Italiano en sentencia 38/1973 y luego en la
159/1973, incluy6 como derechos inviolables, algunos no considerados por el texto
constitucional como eran el derecho a la dignidad, el derecho al honor, el derecho a la
intimidad, el derecho a la reputacion, entre otros, que derivaran indirectamente de
otras normas constitucionales y de los articulos 8 y 10 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos, como del articulo 2° de la Constitucion Italiana.

A su vez, como sefiala T. Ohlinger, «el Tribunal federal suizo define en gran
medida lo que quiere proteger como derechos constitucionales. Derechos
fundamentales centrales como la libertad individual, la libertad de opinion, el derecho
a ser escuchado y la prohibicién de la arbitrariedad no figuran en el texto de la
Constitucién federal suiza, pero son reconocidos por el Tribunal federal como
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derechos constitucionales no escritos»=.

El Concejo Constitucional francés ha reconocido como derechos fundamentales al
derecho a la libertad de contraer matrimonio (CC 97-389 DC) y el derecho a
desarrollar una vida familiar normal (decision del 13 de agosto de 1993) el derecho
de asilo y los derechos de defensa en el proceso (CC 93-325 DC), la libertad de
pensamiento y de expresion (CC 94-345 DC, 29 de julio de 1994), entre otros.

3.1.3. En nuestro sistema juridico, no existe hermetismo constitucional en materia de
derechos esenciales o humanos por decision del propio constituyente, el que
establecio la limitacion de la soberania por los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza de la persona humana, de lo que claramente qued6 constancia en la
Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, constituyendo este un antecedente
que debe ser considerado. En la sesion 203 de la Comision de Estudios de la Nueva
Constitucion se sostuvo: «la proteccion constitucional se refiere no solo a los
derechos establecidos en ella, sino a todos los que son inherentes a la naturaleza
humanay.

3.1.4. Los derechos humanos constituyen el parametro de conformidad de acuerdo
con el cual deben ser interpretadas todas las normas del ordenamiento juridico,
desde las propias normas constitucionales hasta la ultima resolucion administrativa
o judicial. La lucha por la vigencia de los derechos humanos ha sido, principalmente,
el esfuerzo por limitar el ejercicio del poder estatal a los imperativos que emanan de



la dignidad de la persona humana y sus derechos. El Estado y sus agentes tienen la
responsabilidad de la efectiva vigencia de los derechos humanos dentro del ambito
territorial donde ejercen su poder y jurisdiccion. El Estado es el que debe garantizar
el bien comun y ejercer sus potestades respetando, garantizando y promoviendo los
derechos humanos.

Los derechos humanos representan la decision basica del constituyente, a través de la
cual los valores rectores éticos y politicos de la sociedad alcanzan expresion juridica.
Los derechos humanos o esenciales representan la base legitimadora de la sociedad
politica, estos se convierten en el fundamento ultimo y, en consecuencia, en el factor
decisivo para la existencia del Estado y de su orden juridico, consideradas todas las
ramas de dicho ordenamiento juridico, las cuales lo reciben del derecho de la
Constitucion.

3.2. El articulo 5°,inciso 2°, agrega en su segunda oracion: "Es deber de los organos
del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion,
asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran
vigentes"'.

La segunda oracion del inciso 2° del articulo 5° de la Constitucion, incorporado por la
reforma constitucional de 1989, tuvo por objeto otorgar seguridad juridica de que
los derechos esenciales garantizados por nuestra Carta Fundamental, no eran
solo los que el propio texto formal de la Constitucion sefialaba en el articulo 19°,
sino que se incorporaban al bloque constitucional también los derechos y
garantias asegurados por los tratados internacionales ratificados por Chile y
vigentes, reforzando a través de ellos los contenidos y las garantias de los
derechos, ya que no existio el tiempo necesario durante la negociacion
constitucional de 1989 entre el gobierno militar y la oposicion para establecer los
reforzamientos normativos de cada uno de los derechos.

3.2.1. Asi el fin u objeto de la modificacion por adicion del articulo 5° inciso
segundo, fue fortalecer los derechos humanos incorporando genéricamente los
"plus" en materia de derechos y garantias de ellos que contenian los tratados
ratificados por Chile y vigentes. Asi lo han explicitado dos de los académicos que
formaron parte de la comision técnica que prepararon el texto de la reforma al
articulo 5° en 1989, el profesor Jos¢ Luis Cea Egana (miembro de la Comision en
representacion de Renovacion Nacional) y el profesor Francisco Cumplido Cereceda
(en representacion de la Concertacion), quienes concordaron el texto sometido a
plebiscito®. Todo ello, reconociendo que la reforma no otorgd la misma seguridad
juridica a los derechos contenidos en los principios generales del derecho
internacional y a los derechos contenidos en el derecho consuetudinario
internacional, 1o que no significa que ellos no estén reconocidos como derechos
esenciales, correspondiendo a los operadores juridicos determinar, en especial, a la
jurisprudencia.

3.2.2. La Carta Fundamental de 1980, a través de la segunda oracion del inciso



segundo del articulo 5°, en esta materia, eleva los derechos asegurados por tratados
internacionales ratificados por Chile y vigentes a la categoria de constitucion
material, al sefialar que son «limites a la soberaniay, vale decir, a la potestad del
Estado, ellos forman parte del plexo de derechos materialmente constitucionales,
independientemente de la posicion que se tenga sobre el rango de los tratados
internacionales en el orden juridico interno,

El sistema nacional de proteccion de los derechos fundamentales se completa asi,
con la integracion del Derecho Internacional de Derechos Humanos y el derecho
Humanitario Internacional, logrando la plenitud del sistema de derechos. Es por ello
que puede hablarse de un bloque constitucional de derechos, constituido por los
derechos asegurados en el texto formal de la Constitucion y los derechos
materialmente constitucionales y reconocidos como tales, al incorporar el Estado de
Chile explicitamente los contenidos normativos de derechos y garantias de ellos
contenidos en los tratados ratificados y vigentes, generandose una retroalimentacion
en ambos sentidos por la duplicidad de fuentes del sistema (interna e internacional).

La Carta Fundamental se inserta en un contexto internacional y supranacional en
materia de derechos humanos, la tutela de tales derechos se inscribe en el marco mas
amplio del Derecho Internacional informado por valores comunes, que trasciende la
esfera estatal, por decision del propio constituyente.

Las fuentes internas y las fuentes internacionales de derechos se retroalimentan, las
interpretaciones reduccionistas van en contra del sentido y finalidad del sistema de
derechos esenciales fijado por el constituyente, que es lograr la optimizacion y
plenitud del sistema, acogiendo el ambito que mas enriquece y garantiza el ejercicio
de los derechos, éste es el deber ser existencial del Derecho como diria Cossio.

El Derecho Internacional de los derechos humanos es fuente del Derecho Interno
cuando contiene elementos que enriquecen al Derecho Interno, cuando agregan un
"plus" al contenido normativo de los derechos delimitados y configurados en el
derecho interno y viceversa, el sistema nacional de Derecho enriquece al Derecho
Internacional de derechos humanos, buscando siempre la integralidad maximizadora
del sistema de derechos esenciales o humanos, todo lo que estd reconocido en el
articulo 29 de la Convencion Americana de Derecho Humanos y en el articulo 5° del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Esta vision interpretativa convergente de los derechos, los asegurados por la
Constitucion y los asegurados por los tratados, deriva necesariamente del articulo
quinto inciso segundo de la Carta Fundamental. De esta manera, el sistema de
derechos tiene la fuerza para ser interpretado de la forma mdas adecuada a su
optimizacién. El intérprete debe interpretar y aplicar los derechos considerando que
existe una retroalimentacion reciproca entre fuente interna y fuente internacional
recepcionada internamente en materia de derechos fundamentales.

Asi cuando hay un derecho esencial contenido en un tratado ratificado por Chile y



vigente y ese derecho esencial no estd considerado en el texto formal de la
Constitucion, consideramos que los enunciados normativos sobre ese derecho
esencial y sus garantias son constitucion en sentido material, constituyendo parte del
bloque constitucional de derechos. Asi existe una retroalimentacion 'y
complementacién del derecho constitucional formal y del derecho internacional de
los derechos humanos, suplementando o fortaleciendo el sistema de derechos
asegurado y garantizado constitucionalmente, optimizando el sistema de derechos.

Como sefiala Peter Hédberle, el Estado constitucional "pierde su tradicional
‘introversion' orientdndose hacia fuera como "Estado constitucional cooperativo”,
este es "interioriza los derechos humanos universales que le son ‘dados' de afuera,
tanto de forma aparente como real".

Esta es una tendencia dominante y creciente en el derecho constitucional
latinoamericano de fines del siglo XX, como lo prueban las constituciones de
Argentina, Brasil, Colombia, Ecuador, Guatemala, Nicaragua y Venezuela, entre
otras.

La reforma constitucional argentina de 1994, incorpora a la Carta
Fundamental, en su articulo 75, numeral 22, que establece las atribuciones del
Congreso, enumera los tratados con jerarquia constitucional: «la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y su protocolo Facultativo; la Convencion sobre la
Prevencion y la Sancion del delito de Genocidio, la Convencion Internacional sobre
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas crueles, Inhumanas o Degradantes; la
Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen
jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la Primera Parte de esta
Constitucion y deben entenderse complementarias de los derechos y garantias por
ellos reconocidas. Solo podran ser denunciados, en su caso por el Poder Ejecutivo
Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara.»

"Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia
constitucional”.

La Constitucion de Brasil de 1988, articulo 4, determina que «la Republica de
Brasil se rige en sus relaciones internacionales por los siguientes principios: II.-
Prevalencia de los Derechos Humanos». A su vez, el articulo 5 numeral 1° ordena
que las normas que definen «los derechos y garantias fundamentales tienen
aplicacion inmediata», como asimismo, que los derechos y garantias expresadas en la



Constitucién no excluyen otros resultantes del régimen y de los principios de ellas
adoptados, o de los tratados internacionales en que Brasil sea parte.

La Constitucion de Colombia de 1991, articulo 93, establece que «los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacion en los Estados de Excepcion, prevalecen en el
orden interno, los derechos y deberes consagrados en esta carta se interpretardn de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombiay.

La Constitucion de Ecuador de 1988, articulo 17, determina: "El Estado
garantizara a todos sus habitantes, sin discriminacion alguna, el libre y eficaz
ejercicio y goce de los derechos humanos establecidos en esta Constitucion y en las
declaraciones, pactos, convenios y demas instrumentos internacionales vigentes.
Adoptara, mediante planes y programas permanentes y periodicos, medidas para el
efectivo goce de estos derechos”.

El articulo 18 agrega. "Los derechos y garantias determinados en esta Constitucion
vy en los instrumentos internacionales vigentes, seran directa e inmediatamente
aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad.

"En materia de derechos y garantias constitucionales, se estard a la interpretacion
que mas favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad podra exigir condiciones
o requisitos no establecidos en la Constitucion o en la ley, para el ejercicio de estos
derechos.

"Las leyes no podran restringir el ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales”.

La Constitucion de Guatemala de 1985, en su articulo 46, establece el principio de
que «en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y
ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el Derecho Internoy.

La Carta Fundamental de Nicaragua de 1987, articulo 46, sefiala que se integran a
la enumeracion constitucional de derechos, aquellos consagrados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; en la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el Pacto
Internacional de Derechos Sociales Econémicos y Culturales de Naciones; y en la
Convencion Americana de Derechos Humanos, con objeto de darles adecuada
proteccion.

La Constitucion de Venezuela de 1999, en su articulo 19 ordena: "El Estado
garantizara a toda persona, conforme al principio de progresividad, el ejercicio y
goce irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos humanos. Su
respeto y garantia son obligatorios para los organos del Poder Publico de
conformidad con la Constitucion, los tratados sobre derechos humanos suscritos por



la Republica y las leyes que los desarrollan”.

El articulo 22 determina: "La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en
esta Constitucion y en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos no
deben entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona
humana, no figuren expresamente en ellos. La falta de ley reglamentaria de dichos
derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos".

Por ultimo, el articulo 23 precisa: "Los tratados, pactos y convenciones relativas a
derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia
constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida que contengan normas
sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitucion y
las leyes de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y
demdas organos del Poder Publico".

Podemos afirmar asi, que en América Latina hay una poderosa corriente cada vez
mas generalizada que establece un bloque constitucional derechos integrados por los
derechos asegurados explicitamente en el texto constitucional, los derechos
contenidos en los tratados internacionales de derechos humanos y los derechos
implicitos, donde el operador juridico debe interpretar los derechos buscando
preferirzgquella fuente que mejor protege y garantiza los derechos de la persona
humana™.

3.2.3. Las convenciones internacionales referentes a derechos humanos, a las que se
refiere el articulo 5° inciso 2°, califican a los derechos en ellos reconocidos y
garantizados como derechos «inherentes a la persona humanay» o "atributos de la
persona humana' tal es el caso del Preambulo de la Convencion Americana de

Derechos Humanos, que los define como «atributos de la persona humanay, del
Preambulo comun al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas;
del Preambulo de la Convencion contra la Tortura y Tratos y Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; como en la generalidad de las convenciones
internacionales sobre la materia, siendo todos ellos derechos esenciales, universales e
inherentes a la persona humana. De alli se deriva su obligatorio respeto, garantia y
promocion, por todos los drganos estatales.

3.2.4. Asi, los derechos esenciales o derechos fundamentales son los que enumera el
articulo 19 de la Constituciénﬂ, los contenidos en los Tratados Internacionales
ratificados por Chile y vigentes, los que se incorporan al Derecho Interno en virtud
del articulo 5° inciso 2° de la Constitucion (entre otros, el derecho al nombre; el
derecho la personalidad juridica de las personas; el derecho a la propia imagen; el
derecho a formar una familia; el derecho a la propia identidad; el derecho a un
recurso sencillo, rapido y eficaz para la proteccion de todos los derechos; el derecho a
formar una familia, el derecho a la nacionalidad, los derechos politicos; el derecho a
la jurisdiccion o tutela judicial efectiva; el derecho a una accion rapida, sencilla y



eficaz que proteja y garantice los derechos asegurados constitucionalmente y por los
tratados de derechos humanos; el derecho a ser informado; los derechos del nifio, los
derechos de la mujer).

Asimismo, los enunciados normativos de derechos contenidos en diversos tratados
internacionales contribuyen a delimitar mejor y asegurar en mayor grado derechos
esenciales que lo que realizé el constituyente chileno de 1980, o garantizandolos en
mejor forma®.

3.2.5. El Estado, a través de sus Organos y agentes, tiene la obligacion de "respetar”
los derechos, vale decir, la obligacion negativa del Estado y de sus 6rganos de no
lesionar la esfera individual o institucional protegida por los derechos. FEl
ordenamiento juridico completo debe ordenarse con el objeto de asegurar el efectivo
goce de los derechos humanos a las personas que se encuentran dentro de su territorio
y jurisdiccion, siendo ilegitima e ilicita las acciones u omisiones de sus agentes, que
en el ejercicio de sus competencias y atribuciones (desviacion de poder), o fuera de
ellas (abuso de poder), violen tales derechos.

3.2.6. La obligacion del Estado de "garantizar” los derechos le exige a éste asegurar
la eficacia practica de los derechos humanos con todos los medios a su alcance,
estableciendo instituciones y procedimientos normativos y jurisdiccionales que
permitan superar las amenazas, perturbaciones o privaciones al ejercicio de tales
derechos por las personas, restableciendo el derecho, reparando los dafios causados,
investigando seriamente los hechos para establecer la verdad, determinar los
responsables y aplicarle las sanciones pertinentes, civiles, penales y administrativas.

Como ha senalado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, «la segunda
obligacion de los Estados Partes en la C.A.D.H., es la de «garantizary el libre y
pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la convencion a toda persona sujeta a
su jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar
todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de los
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces
de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos_humanos. Como
consecuencia de esta obligacion, los Estados deben prevenir, investigar y sancionar
toda violacion de los derechos reconocidos por la convencién y procurar, ademas, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de
los dafios producidos por la violacion de los derechos humanos» (caso Godinez Cruz,
Sentencia de fecha 20 de enero de 1989, Serie C, numero 5, parrafo 166).

La obligacion de "promover" /os derechos, asumida por la Carta Fundamental
chilena en su articulo 5° inciso 2°%, establece el deber para los drganos del Estado y
los poderes publicos de contribuir a la efectividad de tales derechos y de los valores
que ellos representan, aun en el caso de que no exista una pretension_subjetiva. El
deber de promover los derechos también se concreta a través de una adecuada
interpretacion de ellos ya que los derechos no son las normas, por tanto, cuando
faltan normas debe producirse la integracién para suplir la falta de reconocimiento



normonologico y no afirmar que porque no hay norma no hay derecho. El operador
juridico debe tener la flexibilidad de buscar una soluccion acorde con el espiritu del
sistema de derechos, de acuerdo con su objeto y su finalidad, teniendo en
consideracion el contexto y la razon histérica, como asimismo los valores que
explicita el sistema juridico. Ello implica negar la posicion reduccionista y mezquina
para la proteccion de la persona y de sus derechos esenciales.

El derecho constitucional exige a los agentes y oOrganos del Estado una funcion
promocional, debiendo promover condiciones mas humanas de vida y removiendo
obstaculos para hacer efectivas la dignidad de la persona, la libertad y la igualdad,
con miras a la plenitud del ejercicio de los derechos.

3.2.7. Todas las normas sobre derechos esenciales o humanos contenidas en nuestro
ordenamiento juridico deben ser interpretadas armonicamente con las respectivas
fuentes normativas de derecho interno como las fuentes convencionales
internacionales (que son, a la vez, derecho interno, ya que se han incorporado tales
derechos por mandato del constituyente originario a nuestro orden juridico,
constituyendo limites a la soberania), con las claves hermenéuticas del Derecho de
los derechos humanos y sus 6rganos de aplicacion, en especial, en el ambito regional
americano, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

3.3. Hoy el protector por excelencia de los derechos humanos es la Constitucion
y el derecho internacional y supranacional de los derechos humanos, el
legislador posee s0lo un margen para la regulacion del ejercicio de los derechos
esenciales. Esta vinculacion del legislador por los derechos lleva a Kriiger a afirmar
que «Antes los derechos fundamentales solo valian en el ambito de la ley, hoy las
leyes sélo valen en el ambito de los derechos fundamentalesy®”.

A su vez, el articulo 19 N° 26 garantiza «la seguridad de que los preceptos legales
que por mandato de la Constitucion regulen o complementen garantias que ésta
establece o que las limiten en los casos que ella lo autoriza, no podran afectar los
derechos en su esencia, ni imponer condiciones tributos o requisitos que impidan su
libre ejercicio», incorporando a nuestro orden juridico la garantia constitucional del
contenido esencial de los derechos tal como lo establecieron anteriormente las
Constituciones de Alemania, Portugal y Espafia en Europa®™.

3.4. Asi, tanto el vértice del sistema constitucional como del Derecho Internacional
estd dado por los derechos esenciales de la persona humana, constituyéndose en un
sistema con valores y principios comunes, que se retroalimenta reciprocamente.

La supremacia de la Constitucion no se limita fronteras adentro, estableciendo un
dique de contencién y desconfianza del derecho internacional de los derechos
humanos, debiendo recepcionarlo sin reduccionismos ni paradigmas conceptuales
esclerosados que corresponden a concepciones dogmaticas decimononicas,
desconociendo los valores, principios, objeto y fin del sistema de derechos y el
contexto de las reformas concretadas en 1989. Es necesario asumir de buena fe que el



sistema interno de derechos se refuerza y fortalece con la fuente internacional, tal fue
el objeto de la reforma al articulo 5° inciso 2° en 1989, con el objeto de "aggiornar"
el empobrecido catalogo de derechos contenido en el texto original de 1980.

4. LAS CARACTERISTICAS DE LOS DERECHOS ESENCIALES O
DERECHOS HUMAMOS

Los derechos humanos o derechos esenciales de la persona humana, presentan ciertas
caracteristicas que los identifican como tales y que el operador juridico debe tener
siempre presente desde su aseguramiento por la Carta Fundamental.

4.1. Supra y transnacionalidad. En la medida que los derechos humanos son
inherentes a la dignidad de persona humana, por el solo hecho de ser seres humanos,
ellos no dependen de la nacionalidad ni del territorio en que la persona se encuentra.
Ellos limitan la soberania o potestad estatal, no pudiendo invocarse esta ultima para
justificar su vulneracién o para impedir su proteccion internacional, no siendo
invocable el principio de no intervencion cuando se ponen en ejercicio las
instituciones, mecanismos y garantias establecidas por la comunidad internacional
para asegurar la proteccion y garantizar el ejercicio efectivo de los derechos humanos
de toda persona y de todas las personas que forman parte de la humanidad. Esta
perspectiva estad expresamente asumida por la Constitucion chilena, en su articulo 5°,
inciso 2°: "El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana". Esta perspectiva es
consistente y armonica con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
Naciones Unidas (P.I.D.C.P.), articulo 2° y la Convencién Americana de Derechos
Humanos (C.A.D.H.), en su articulo 1°, los cuales sostienen que todos y cada uno de
los seres humanos son titulares de derechos, con independencia de su raza, color,
sexo, religion, ideologia, nacionalidad o condicidn social.

4.2. La inviolabilidad de los derechos esenciales indica que todas las personas tienen
derecho a que se le respeten sus derechos fundamentales, vale decir, que no pueden
ser desconocidos por ninguna persona, grupo, agente u 6rgano del Estado en ninguna
circunstancia.

4.3. La irrenunciabilidad de los derechos significa que ellos son consubstanciales a
la dignidad humana, por tanto, ninguin ser humano puede hacer abandono de ellos.

4.4. La imprescriptibilidad de los derechos implica que el no ejercicio
circunstancial de algun derecho no impide su goce y ejercicio posterior, sin que nadie
pueda impedirlo.

4.5. La interdependencia de los derechos conlleva la idea de que todos los derechos
constituyen un sistema en el que se retroalimentan y limitan reciprocamente.

4.6. La irreversibilidad de los derechos es una caracteristica fundamental de los
derechos humanos, que consiste en la imposibilidad de desconocer la condicion de



un derecho como inherente a la persona humana, una vez que el Estado los ha
reconocido a través de un tratado internacional, ya que ellos son inherentes a la
persona y el texto constitucional y el procedimiento seiialado por éste solo los
asegura y garantiza: «el caracter de derecho inherente a la persona no es reversible
en cuanto al derecho en si, quedando implicitamente incluido de manera permanente
como derecho constitucional, ya que ni el tratado ni la Constitucién los crea. Es
inconcebible para la dignidad humana, que «lo que hoy se reconoce como un atributo
inherente a la persona, manana pudiera dejar de serlo por una decision
gubernamentaly .

4.7. La eficacia erga omnes de los derechos implica que éstos se aplican y tienen
eficacia respecto de todos: personas, grupos, organos y agentes del Estado. Tal
eficacia general o erga omnes de los derechos estd establecida en la Constitucion
chilena en su articulo 6°, incisos primero y segundo, los que sefialan:

«Los organos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las normas
dictadas en conformidad a ella». «Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a
los titulares e integrantes de dichos organos como a toda persona, institucion o
grupoy.

La obligaciéon del sometimiento de todos los poderes a la Constitucion y a la
obligacion de respetar y promover los derechos humanos, no solamente establece el
deber de los o6rganos del Estado de no lesionar el &mbito individual o institucional
protegido por tales derechos, sino también la obligacidon positiva de contribuir a la
efectividad de ellos, los que constituyen un componente esencial del orden publico
nacional.

Asi, la funcion de los derechos como principios objetivos y reglas de derecho
constitucional constituyen un reforzamiento de la fuerza de validez de ellos en cuanto
derechos subjetivos.

Por otra parte, del cardacter objetivo de los derechos se desprende que la garantia de
su vigencia no puede limitarse a la posibilidad de ejercicio de pretensiones por parte
de las personas, sino que debe ser también asumido por el Estado.

Los derechos son parte de la Constitucion, constituyendo reglas de derecho
constitucional que obligan imperativamente a todos los 6rganos del Estado, grupos o
personas.

El sistema de derechos asegurados posee una fuerza vinculante erga omnes, siendo
plenamente aplicables no sélo a las relaciones particulares-Estado, sino también entre
particulares, concepcion que se institucionaliza claramente en nuestra Constitucion a
través de la accion constitucional de proteccion contenida en el articulo 20° (accion
de amparo en el Derecho Comparado), pudiendo ejercerse respecto de agentes y
organos estatales o de particulares.



La eficacia horizontal de los derechos humanos, se une a la eficiencia vertical
otorgando plenitud de vigencia a los valores incorporados en los derechos
fundamentales en todas las dimensiones del ordenamiento juridico.

Esta eficacia vertical y horizontal de los derechos fundamentales otorga seguridad
juridica de tales derechos; impide el desarrollo de una doble ética en la sociedad, una
en las relaciones con el Estado y otra para las relaciones entre particulares; todo ello
considerando que muchas de las principales amenazas a los derechos no provienen
solo del Estado, sino también, y principalmente de los poderes econémicos y sociales
facticos de la propia sociedad civil.

En tal sentido, las leyes, los actos administrativos, las resoluciones judiciales, valen
en la medida que respeten y garanticen los derechos humanos, lo que se deduce del
principio de vinculatoriedad de los 6rganos del Estado a los derechos fundamentales,
que se extrae de una interpretacion sistematica y finalista del articulo del articulo 1°
en relacion con los articulos 5°, inciso 2°, 6° inciso 2° de la Constitucion, como
asimismo, del 19 N° 26 de nuestra Constitucion.

5. REGLAS BASICAS DE INTERPRETACION EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS

En el ambito del derecho de los derechos humanos se ha desarrollado un conjunto de
reglas de interpretacion aplicables en derecho publico, tanto en derecho
constitucional como en derecho internacional®>. Entre ellas cabe destacar las
siguientes.

5.1. Los principios "pro cives", "favor libertatis o "pro homine"*, llevan a aplicar
siempre la disposicion mas favorable a los derechos de las personas, por lo que
siempre debe aplicarse aquel instrumento, regla o norma juridica que en mejor forma
garantice el derecho, no importando si la mayor garantia se encuentra en la norma
interna del Estado o en la norma de Derecho Internacional de los derechos humanos
incorporada al Derecho Interno, lo que lleva a la interpretacion que mejor favorezca y
garantice los derechos humanos, en caso de duda, debe optarse claramente por la
interpretacion que mejor proteja, asegure y garantice los derechos humanos en su
conjunto, en una estructura coherente a la luz de los valores que los informan.

Los principios favor libertatis, pro homine o pro cives no eximen al operador juridico
de realizar una interpretacion armonizante que permita compatibilizar todos los
derechos entre si y con el bien comun.

La C.A.D.H. refuerza esta linea argumental al sefalar que no puede intepretarse
ninguna de sus disposiciones para «excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que deriven de la forma democratico representativa de
gobiernoy (articulo 29, literal c) o para: «excluir o limitar el efecto que pueda
producir la Declaracion Americana de Derecho y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza” ( articulo 29 literal d).



5.2. El principio de progresividad® llamado también de «integralidad
maximizadora del sistemay, tal como lo denomina Bidart Campos®®, que determina
que en materia de derechos humanos, éstos se encuentran en una constante evolucion
desde el momento en que surgid la Declaracién Universal de Derechos Humanos en
1948, desde ese momento los preceptos que se refieren a cada derecho han ido
amplidndose en su contenido a través de los diversos tratados y convenciones que se
han referido a ellos, desarrollando el ambito del derecho y sus garantias, otorgandoles
un "plus" sobre las normas anteriores, retroalimentandose reciprocamente.

En este sentido, diversos Pactos Internacionales de Derechos Humanos tienen normas
que explicitan el principio de progresividad o integralidad maximizadora de los
derechos. Asi, la Convencion Americana de Derechos Humanos, en su articulo 29
b), sefiala que ninguna de sus disposiciones puede ser interpretada en el sentido de
«limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Parte o de acuerdo
con otra Convencion en que sea parte uno de dichos Estados». El mismo principio
esta reconocido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
Naciones Unidas, en su articulo 52, en el Protocolo adicional de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en materia de derechos econdmicos,
sociales y culturales o Protocolo de San Salvador, articulo 4°; la Convencion
sobre la Eliminacion sobre todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
articulo 23; la Convencion sobre los Derechos del Niiio, articulo 41; entre otras.

5.3. El principio de retroalimentacion reciproca entre el derecho nacional y el
derecho internacional de los derechos humanos que determina que el juez nacional
debe interpretar y aplicar el derecho internacional de los derechos humanos cuando
este fije un "plus" sobre el derecho nacional; a su vez, el juez internacional debe
considerar el derecho nacional que mejora o complementa el derecho internacional.

En sintesis, el principio plantea la aplicacion de aquella norma, sea ésta de fuente
interna o de fuente internacional validamente incorporada al orden juridico interno,
que mejor proteja los derechos humanos. De esta manera, el Derecho Internacional de
los derechos humanos incorporado al Derecho Interno, cuando contiene algunos
«plus» respecto de este ultimo se aplica preferentemente por ser mas favorable al
sistema de derechos, o viceversa, el derecho interno prevalece frente al derecho
internacional cuando el primero protege en mejor forma los derechos que el segundo.

5. 4. El principio de indivisibilidad de los derechos precisa que los derechos
forman parte de un sistema, donde todos ellos son interdependientes, los derechos
civiles y politicos, los derechos econdmicos, sociales y culturales, y los derechos
solidarios, donde fodos ellos deben ser preservados armonicamente, sin perjuicio de
su debida ponderacion en los casos especificos.

5.5. El principio de eficacia directa o autoejecutividad de los derechos humanos
estd dado por el hecho de que las normas sobre derechos tienen aplicacion directa,
salvo que sus enunciados normativos llamen a una intervencion necesaria del



legislador para otorgarles plena vigencia. Este principio busca impedir que se retarde
o bloquee la aplicacion de ellos mientras se dictan normas reglamentarias o
secundarias. Dejar de cumplir los derechos constituye una forma de
inconstitucionalidad por omisién, como asimismo dejar de cumplir los derechos
asegurados en tratados constituye violar el tratado y la consiguiente responsabilidad
estatal por los actos de sus agentes®’.

5.6. El principio de interpretacion teleologica o finalista en materia de derechos
esenciales, ¢l tribunal nacional o internacional debe interpretar las normas juridicas
internas y su interrelacion con los tratados de derechos humanos, teniendo en cuenta
su fin altimo que es la proteccion méas efectiva posible de los derechos.

5.7. Las normas juridicas que limitan o restringen el ejercicio de los derechos
deben interpretarse siempre en sentido restrictivo.

Ello implica que no pueden extenderse tales limitaciones mas alld de lo que se
autoriza expresamente, ni pueden extenderse analdgicamente a otros derechos.

6. LA INTERPRETACION E INTEGRACION DEL SISTEMA DE
DERECHOS ESENCIALES O HUMANOS

6.1. Es necesario tener presente que la Constitucion fija los fines de la sociedad
politica y del Estado, que es el bien comun (articulo 1° inciso 4°), vale decir, la
busqueda de optimizar la convivencia social, el logro del desarrollo integral de cada
ser humano, de todo el ser humano y de todos los seres humanos. A su vez, la Carta
Fundamental exige a todos los érganos y agentes del Estado, respetar y promover los
derechos asegurados por la Constitucion y por los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por Chile y vigentes. El operador juridico y, en
especial, los organos de jurisdiccidon constitucional deben maximizar el plexo de
derechos y garantias de la persona humana.

6.2. Los valores, principios y fines del capitulo de Bases de la Institucionalidad, en
materia de derechos, son reglas juridicas, son preceptos constitucionales directamente
aplicables, a la luz de los cuales debe interpretarse todo el resto de la normativa
constitucional y del ordenamiento juridico, como lo ha explicitado el Tribunal
Constitucional.

6.3. Este enfoque interpretativo de la Constitucion y desde la Constitucion, hecho en
materia de derechos fundamentales o derechos humanos, se complementa con el
Derecho Internacional de los derechos humanos, el que viene de fuera pero se
incorpora como fuente de derechos esenciales o humanos, complementando los que
asegura directamente la Constitucion (articulo 5° inciso 2°).

6.4. La labor interpretativa constitucional requiere de una reconstruccion de todo el
contenido que establece el complejo normativo de la Constitucion, la lectura e
interpretacion de todo precepto de la Carta Fundamental debe ser hecho en su



contexto, teniendo en consideracion los principios, valores, fines y razon historica del
ordenamiento constitucional, lo que le da al Juez Constitucional, un espacio
significativo de movilidad interpretativa e integradora que convierte al juez en el
protagonista activo y creador, que realiza la mediacion entre la Constitucion y la
situacion especifica.

6.5. En materia de derechos humanos, habra sélo interpretacion cuando se sefiale que
fuera de las normas no hay otros derechos, mientras que ademés de interpretacion
habré integracion, cuando consideremos que fuera de las normas sobre derechos, hay
derechos que carecen de normas.

6.6. Es posible «proponer que cuando faltan normas sobre derechos y quien detecta
esa ausencia o laguna normativa cree o valora que, pese al vacio normativo, hay
derechos no formulados, la carencia se debe colmar a través de la integracion, para
cuya efectividad también es menester «interpretar» (encontrar el sentido) del sistema
complféto de derechos, en el que algunos constan en normas y otros carecen de
ellasy=".

6.7. La interpretacion integradora de la Constitucion implica que el juez presta
atencion a los derechos explicitos, a los valores, principios, fines y razones histdricas
del ordenamiento constitucional, completando y dando plenitud al sistema de
derechos.

6.8. A su vez, el caracter esencialmente abierto de las normas que configuran
abstractamente los derechos esenciales de la persona, llevan a desarrollar una
interpretacion de la Carta Fundamental y de todo el ordenamiento juridico sobre el
que ella actia, en el sentido de que permita obtener para los derechos, el mayor grado
de proteccion y efectividad, entendidos desde una perspectiva democratica.

La Constitucion se elastiza a través de la labor de interpretacion e integracion
dindmica que absorbe las necesidades de la sociedad en cada momento.

6.9. La confluencia e integracion en el sistema juridico de los derechos, reconocidos
por via de fuente interna y de fuente internacional, obliga a unificar el criterio de
interpretacion del sistema de derechos humanos, dando coherencia a dicho sistema,
de manera de aplicar en cada caso la norma que mejor proteja a la persona y sus
derechos esenciales.

A su vez, todo el sistema de derechos debe ser interpretado como minimo de
conformidad con el contenido de los derechos asegurado por los tratados de derechos
humanos del cual el Estado es Parte.

7. LAS GARANTIAS DE LOS DERECHOS

7.1. Las garantias primarias de los derechos para Ferrajoli constituyen las
obligaciones (de prestacion) o las prohibiciones (de lesion) de los derechos



fundamentales que deben respetar y asegurar ya sea el Estado o particulares. Ellas
forman parte esencial de la proteccion o aseguramiento efectivo de los derechos.

Nada impide, en una perspectiva técnico juridica, la introduccion de garantias de los
derechos esenciales o humanos por via de normas de derecho interno o provenientes
del derecho internacional que constituyan un "plus"” respecto de las normas vigentes,
va que ello cumple la finalidad promover tales derechos que es un deber
constitucional de todos los organos y agentes estatales. La introducciéon de normas
que mejoren el contenido de derechos y sus garantias no puede ser considerado
inconstitucional, si se aplican las reglas interpretativas "favor homine” y se tiene
presente el desarrollo progresivo de los derechos.

7.2. Los obstaculos para una efectiva vigencia del sistema de derechos humanos, en
ocasiones son mas bien de falta de conocimiento y "cultura de los derechos" de los
operadores jurisdiccionales, producto de paradigmas mentales o bloqueos de
aceptacion de nuevas perspectivas recepcionadas por el derecho constitucional de las
ultimas décadas, en otras ocasiones se debe a la falta de voluntad de operadores
jurisdiccionales vinculados al antiguo regimen autoritario o temerosos de garantizar y
promover efectivamente los derechos esenciales a través de una interpretacion
sistemdtica, integradora y finalista de las normas constitucionales, teniendo en
consideracion el contexto y el objeto y fin de la reforma al articulo 5° inciso 2° de la
Constitucion.

Existe una responsabilidad muy grande de los operadores juridicos de dar
efectividad a los derechos esenciales, superando antinomias, lagunas y concretando
garantias de los derechos, ademds de generar y promover una cultura juridica de los
derechos, superando paradigmas o bloqueos mentales o culturales, lo que sera mas
rapido si hay voluntad efectiva de hacerlos efectivos, cuando ya se han superado los
traumas del régimen autoritario militar del pasado reciente.

Como sefiala Ferrajoli, «Lo que no puede consentirse es la falacia realista de la
reduccion del derecho al hecho y la determinista de la identificacion de lo que
acontece con lo que no puede dejar de acontecer»>.

7.3. El nexo entre expectativas y derechos garantizados no es de naturaleza empirica
sino normativa, «La ausencia de garantias debe ser considerado como una indebida
laguna que los poderes publicos internos e internacionales tienen la obligacién de
colmar»™, la cual puede ser superada por una interpretacion integradora de los
derechos y sus garantias.

8. LAS GARANTIAS JURISDICCIONALES DE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS EN DERECHO INTERNO E INTERAMERICANO

8.1. La piedra angular de la defensa de los derechos esenciales se encuentra en el
control jurisdiccional, s6lo cuando existe tal control puede sostenerse la existencia de
una proteccion de los derechos. Este es el ambito de lo que Capelletti denominaba la



«giurisdizione costituzionale della liberta»™, y que el profesor Fix Zamudio
denomina «derecho procesal de la libertad»*2.

8.2. Respecto de los derechos fundamentales, la mision de los tribunales es
trascendental, ya que para las personas constituyen el tinico medio institucionalizado
ante el cual pueda reclamarse su efectividad ante actos u omisiones de los 6rganos
publicos o de particulares que amenacen, perturben o priven de su legitimo ejercicio a
los respectivos titulares de ellos.

8.3. Esta obligacion de proteccion de los derechos, establecida en las "Bases de la
Institucionalidad" por el articulo 5° inciso 2° de la Constitucion chilena, se ve
fortalecida por el articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
Pacto de San José de Costa Rica, el cual prescribe:

«1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencion, aun cuando tal decision sea cometida por personas que actuan
en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estado Partes se comprometen:

a) A garantizar que la autoridad competente provista por el sistema legal del Estado
decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso.

b) A desarrollar las posibilidades de recurso judicial

c) A garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision
en que se haya estimado procedente el recursoy.

Esta obligacion del Estado debe concretarse a través de medios judiciales de Derecho
Interno.

8.4. En conformidad con el Derecho Procesal Constitucional chileno, la proteccion de
los derechos fundamentales estd dada por los recursos o acciones de reclamacion de
nacionalidad, de indemnizacién por error judicial, de protecciéon y de amparo, sin
perjuicio de otros de menor relieve, los cuales constituyen garantias de ejercicio y
disfrute de los derechos. Ellos, protegen los derechos fundamentales de manera
directa y con efectos reparadores.

8.5. Sin perjuicio de estos remedios procesales especificos, nos encontramos con

remedios procesales complementarios y remedios procesales indirectos en términos
. .4

de Fix Zamudio™.

Los remedios procesales complementarios o garantias secundarias son aquellas que
no han sido generados para proteger los derechos fundamentales, sino que se utilizan



para sancionar la violacion de ellos, cuando ésta se ha consumado. Ejemplo de ello es
el juicio politico o acusacion constitucional, otro ejemplo es la responsabilidad
extracontractual del Estado y de sus agentes.

Los remedios procesales indirectos son aquellos configurados para la proteccion de
los derechos que tienen un carécter ordinario (procesos civiles, penales, laborales,
administrativos, etc.).

8.6. En nuestro pais, a diferencia de otros (Espafa, Portugal, Italia, Alemania, Peru,
Colombia) no hay una accidn o recurso procesal cuando son los propios tribunales
ordinarios superiores de justicia los que vulneran los derechos fundamentales (por la
omison de su consideracion, por déficit de interpretacion, por falta de adecuada
ponderacion, por ausencia de debido proceso), en Chile no existe un recurso de
amparo de derechos ante el Tribunal Constitucional, el cual es necesario que sea
creado, tal como existe por ejemplo, en Espafa o en Alemania, en Colombia o en
Bolivia.

8.7. Es necesario tener presente la existencia del derecho a recurrir a la jurisdiccion
internacional cuando los derechos no son garantizados adecuadamente a nivel
nacional. S6lo cuando el derecho a la jurisdiccion (Art 19 N° 3 de la Constitucion en
armonia con el articulo 8° de la C.A.D.H.) no existe o los procedimientos no son
idéneos o efectivos, o ellos se hayan agotado, es posible recurrir a los mecanismos
internacionales de proteccion. Asi estos ultimos son mecanismos subsidiarios y

complementarios del Derecho Interno™.

8.8. En todo caso, cuando intervienen los organismos internacionales verifican la
conformidad de todas las normas estatales, todo el Derecho Interno (desde la
Constitucion, pasando por las leyes, actos administrativos hasta llegar a las sentencias
de los tribunales internos), a fin de verificar su conformidad con las obligaciones
internacionales asumidas por el Estado, especialmente en materia de Pactos
Internacionales o Tratados en materia de derechos humanos.

8.9. En esta perspectiva, cualquier acciéon o resolucion adoptada por un d6rgano o
agente del Estado (reforma constitucional, ley, acto administrativo, sentencia de
cualquier tribunal nacional) puede determinar la responsabilidad internacional y
comprometer el honor del Estado, sin perjuicio de vulnerar el propio ordenamiento
juridico interno.

8.10. Ello se debe a que los tribunales nacionales ya no son los intérpretes finales de
las obligaciones internacionales del Estado, en materia de derechos humanos,
interpretacion final que queda en manos de los oOrganos de supervision o
jurisdiccionales que crea y desarrolla el tratado o sus protocolos complementarios
(Comision Interamericana de Derechos Humanos y Corte Interamericana de
Derechos Humanos).

Los organismos y tribunales internacionales o supranacionales competentes,



constituyen los intérpretes Ultimos en relacion a las obligaciones internacionales de
los Estados en materia de Derechos Humanos.

La funcion principal de la Comision es la de promover la observancia y la defensa de
los derechos humanos, teniendo las funciones y atribuciones que precisa el articulo
41 de la CADH®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos dispone, respecto de los Estados
Parte, de una funcion jurisdiccional vinculante (art 61 a 63 de la C.A.D.H.) La
sentencia o fallo de la Corte es definitivo e inapelable (articulo 68), constituyendo
una obligacion de resultado para el Estado parte. En caso de desacuerdo sobre el
sentido o alcance del fallo, la Corte lo interpretara a solicitud de cualquiera de las
partes, siempre que dicha solicitud se presente dentro de los noventa dias a partir de
la fecha de la notificacion del fallo, como dispone el articulo 68. La parte del fallo
que establezca una indemnizacion compensatoria se podra ejecutar en el respectivo
pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el
Estado, segtin dispone el articulo 68.2. Finalmente, el fallo de la Corte seré notificado
a la partes en el caso y transmitido a los Estados Partes de la Convencion (art. 69).

Ademéds de la funcion jurisdiccional analizada, la Corte tiene una funcidon consultiva,
que se encuentra regulada en el articulo 64 de la CADH.

Asi, se ofrece un método judicial de caracter consultivo, destinado a colaborar con
los Estados Partes a cumplir y aplicar correctamente los tratados sobre derechos
fundamentales.

9. LA JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES SUPERIORES DE
JUSTICIA Y DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN APLICACION DE
DERECHOS HUMANOS

9.1. En el ambito de los tribunales superiores de justicia existen sentencias
contradictorias entre si, generdndose una ausencia de jurisprudencia, ya que ella
requiere de criterios asentados y asimilados, que adquieren permanencia y sostenidos,
sin fallos en sentido contrario, lo que no existe en nuestra realidad nacional todavia,
esperando que ello se pueda concretar en un futuro proximo. En todo caso, es posible
extraer algunos fallos de los ultimos afios de los tribunales superiores de justicia que
van asimilando en forma gradual y progresiva una interpretacion y aplicacion
ajustados al derecho de los derechos humanos incorporado en nuestro ordenamiento
juridico fundamental. Ello muestra el "agiornamiento” de parte de los operadores
jurisdiccionales que hacen germinar el nuevo derecho de los derechos humanos, ain
cuando todavia es fuerte un sector de operadores jurisdiccionales que se sujetan a
viejos paradigmas mentales que bloquean la asimilacion de las nuevas dimensiones y
perspectivas del derecho constitucional de las tGltimas décadas.

La Corte Suprema de Justicia ha afirmado que la prescindencia de aplicacion de
normas de derechos humanos contenidas en tratados internacionales compromete la




seguridad v honor del Estado de Chile vy debilita el Estado de Derecho, no pudiendo
invocarse el derecho interno para incumplir obligaciones internacionales:

"Que se comprometeria la seguridad y honor del Estado de Chile ante la comunidad
internacional, como se destaca en la sentencia recurrida, si_este Tribunal
efectivamente prescindiera de aplicar las normas internacionales cuando e¢llo fuera
procedente. Pues, es un principio reconocido universalmente que las naciones
civilizadas no pueden invocar su derecho interno para eludir las obligaciones y
compromisos innternacionales asumidos por dichos tratados, lo que, ciertamente, de
producirse debilitaria el Estado de Derecho"*’.

La Excma. Corte Suprema de Justicia ha reconocido que los tratados deben
cumplirse de buena fe v que los derechos esenciales contenidos en ellos constituyen
limites al poder estatal, incluido el poder constituyente:

"...El Estado de Chile se impuso en los citados convenios internacionales la
obligacion de garantizar la seguridad de las personas(...), quedando vedado por este
Convenio disponer medidas que tendieren a amparar los agravios cometidos contra
personas determinadas o lograr la impunidad de sus autores, teniendo especialmente
presente que los acuerdos internacionales deben cumplirse de buena fe. Y, en cuanto
el Pacto persigue garantizar los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, tiene aplicacidn preeminente, puesto que esta Corte Suprema, en reiteradas
sentencias lo ha reconocido.

"Que en la historia fidedigna del establecimiento de la norma constitucional del
articulo 5° inciso segundo, queda claramente establecido que la soberania interna
del Estado de Chile reconoce como limite los derechos que emanan de la naturaleza
humana; valores que son superiores a toda norma que puedan imponer las
autoridades del Estado, incluido el propio Poder Constituyente, lo que impiden sean
desconocidos (Fallos del Mes N° 446, seccion criminal, pagina 2066, considerando
4°)" (El subrayado es nuestro)*.

La I. Corte de Apelaciones de Santiago ha sostenido que los jueces deben realizar
la interpretacion constitucional mas ajustada a la Constitucidn, con una interpretacion
sistematica y que conduza al efectivo reconocimiento y proteccién de los derechos
humanos:

"El principio lleva consigo la necesidad de la aplicacién inmediata y directa de la
Constitucién a una situacion de hecho o fendmeno juridico o derechos determinados.
Asi se desprende del caracter imperativo de sus contenidos, caracter explicado a su
vez en el inciso 2° del mismo articulo ( 6° de la Constitucion), al prescribir que ‘los
preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos
organos como a toda persona, institucion o grupo'. Como complemento y exigencia
de tal supremacia se alza, en consecuencia, el método de interpretacion de las leyes,
que obliga al intérprete a que, ante varias interpretaciones posibles de la ley, debe
considerarse vy aplicarse aquella de las interpretaciones que mas se ajuste a la




Constitucién, lo que obliga a los jueces a interpretar sus contenidos de un modo
sistematico tal que el resultado de dicha interpretacion conduzca al efectivo
reconocimiento y salvaguarda de los derechos humanos fundamentales, fuente
primaria en que se asienta el orden juridico. Este pilar del principio, en derechos
humanos, se contiene en efecto en el articulo 5° inciso 2° de la Ley
Fundamental...(...)"*.

9.2. El Tribunal Constitucional, por su parte, ha dictado diversas sentencias
referentes a materias contenidas en tratados internacionales tradicionales donde estan
en juego los intererses reciprocos entre los Estados Partes, como asimismo ha dictado
una sentencia reciente en que se toca directamente el tema de los tratados de derechos
humanos.

El Tribunal Constitucional en sentencia Rol N° 288 de 24 de junio de 1999,
respecto del requerimiento formulado respecto del Acuerdo entre Chile y Argentina
sobre limites desde el monte Fitz Roy hasta el cerro Daudet, determind que "el
tratado vy la ley son fuentes del derecho diferentes" (considerando 6°), asimismo ha
afirmado que "después de la ratificacién formal, el Estado se encuentra obligado a
respetar sus clausulas" (considerando 14°).

Dichas afirmaciones nos parecen correctas, es obvio que los tratados internacionales
son normas juridicas que tienen su fuente en el derecho internacional y deben
entenderse en el sentido determinado por el articulo 2° de la Convencion sobre
Derecho de los Tratados, como actos que emanan de la voluntad de dos o mas
Estados o de Estados y organismos internacionales. Por su parte, la ley es un acto
unilateral del Estado a través de los organos colegisladores de acuerdo al
procedimiento determinado en la respectiva Constitucion. A ello debe agregarse que
el propio texto constitucional distingue entre Tratados y leyes en su articulo 82 N° 2
para efectos del control de constitucionalidad preventivo de parte del Tribunal
Constitucional, diferencia que debe interpretarse teniendo un sentido util en el
sistema juridico. Por ultimo, debe sefalarse que el tratado no depende su validez del
ordenamiento juridico nacional sino del derecho internacional, el derecho nacional
solo determina su incorporacion al derecho interno y su aplicabilidad preferente
frente a las normas de fuente interna, siendo resistente (fuerza pasiva) frente a toda
otra norma posterior del Estado Parte, en virtud de los principios contenidos en los
articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, la cual
es también derecho interno desde 1981 en Chile, que exige cumplir las obligaciones
internacionales de buena fe y a no oponer normas del derecho interno para incumplir
obligaciones internacionales como lo ha aceptado la Corte Suprema de Justicia. Ello
determina que un tratado solo pierde validez y aplicabilidad cuando se procede a
ponerle fin, cuando ello es posible, de acuerdo a las normas del propio tratado o de
acuerdo con las normas de la Convencion sobre Derecho de los Tratados.

El Tribunal Constitucional, mas tarde, en sentencia rol N° 312 de 3 de octubre de
2000, en que se pronuncia sobre la peticion de inconstitucionalidad del Tratado entre
las Republicas de Chile y Argentina sobre intergracion y complementacion minera,



afirmara que el tratado tiene "fuerza de ley", pudiendo "modificar a una norma de
igual jerarquia" (considerando 31).

Nos parece que no puede deducirse del articulo 50 N°1 de la Constitucion que el
tratado tenga "fuerza de ley" por el so6lo hecho de que para su aprobacion por el
Congreso se tramite como ley, lo que se refiere a un aspecto adjetivo de
procedimiento.

Ello significa desconocer la distinta naturaleza juridica entre Tratado y ley que el
Tribunal Constitucional ya habia reconocido en la sentencia anteriormente
comentada, menos aun es deducible de ello sostener que el tratado internacional tiene
fuerza de ley, no hay disposicion alguna de la Carta Fundamental que lo sefiale ni de
la cual pueda deducirse tal interpretacion, el Tratado internacional validamente
incorporado al ordenamiento juridico nacional no puede tener "fuerza de ley", ya que
ello implicaria reconocer que una ley posterior invalidaria el tratado, lo que fuera de
vulnerar abiertamente los articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho
de los Tratados generando la consiguiente responsabilidad internacional, se
desconoceria la fuente internacional como la Unica que determina la validez de los
tratados y el hecho que el derecho interno sé6lo puede determinar la aplicabilidad del
tratado internacional en el derecho interno. Ademas se vulnera la aplicabilidad
preferente del tratado frente al derecho interno, sin lo cual no hay principio de buena
fe de cumplimientfo de las obligaciones internacionales, ya que el Estado por un acto
unilateral de su propia voluntad deja sin efecto su obligacién internacional,
vulnerando ademas la doctrina de los actos propios. Como lo ha sostenido el propio
Tribunal Constitucional, después de su ratificacion, el Estado se encuentra obligado a
respetar las cldusulas del tratado, no puede inaplicarlas, por lo que las clausulas del
tratado son de aplicacion preferente a las normas de derecho interno, aunque no las
derogan. El Estado solo puede denunciar el tratado o ponerle término de acuerdo a las
reglas del derecho internacional, lo que pruducira efectos cuando lo precise el mismo
derecho internacional. Por ello, nos parece de urgente necesidad precisar estas reglas
en el propio texto constitucional para evitar fallos contradictorios que generan
inseguridad juridica.

Ademas para cumplir efectivamente de buena fe las obligaciones de los tratados y no
oponer normas de derecho interno a dicho cumplimiento, es indispensable establecer
un control preventivo obligatorio de constitucionalidad de los tratados por el Tribunal
Constitucional previo a su ratificacion, lo que constituye una buena técnica juridica
para evitar incurrir en responsabilidad internacional y respetar la intangibilidad de los
tratados en lo que se encuentra comprometido el honor del Estado de Chile.

Ello es mas patente atin en materia de Derechos Humanos, ya que dichos tratados no
se estructuran para beneficio reciproco de los intereses de los Estados Partes, sino
cuyo objeto y fin esta dado por la obligacion de estos ultimos de asegurar y garantizar
los derechos esenciales de todas las personas dentro de su territorio jurisdiccional.

Sorprendente ha sido el fallo del Tribunal Constitucional Rol N° 346 de 8 de abril



de 2002, sobre el Estatuto de Roma del Tribunal Penal Internacional, cuyo objeto era
determinar si los érganos colegisladores tenian potestad para otorgar jurisdiccion para
juzgar crimenes contra la humanidad con facultades de imperio para hacer ejecutar
sus resoluciones, constituyendo una jurisdiccion complementaria o subsidiaria de las
jurisdicciones nacionales®”.

El voto mayoritario en dicha sentencia consideré que los organos colegisladores
nacionales no tienen potestad para atribuir parte de la jurisdiccion nacional a drganos
jurisdiccionales supranacionales, ya que ello vulnera la soberania nacional (articulo
5°inciso 1°) y la potestad jurisdiccional de los tribunales chilenos (art. 73).

Sin perjuicio de no compartir dicha sentencia®’, lo méas preocupante de ella fue la de
entrar a resolver en el fallo un asunto ultra petita, la ubicacion de los tratados
internacionales de derechos humanos en el orden juridico nacional, aspecto que
contard con un voto en contra del Ministro Libedinsky y una prevencion del Ministro
Juan Agustin Figueroa.

El fallo de mayoria parece sostener que las normas de derechos humanos contenidos
en tratados internacionales estarian comprendidos, desde el punto formal, en el nivel
intermedio entre los preceptos legales y la Constitucion, con lo que se desnaturaliza
el articulo 5° inciso 2° y la reforma constitucional de 1989, cuyo objeto y fin fue
incorporar con rango constitucional los derechos asegurados por los tratados
internacionales, produciéndose una verdadera mutacion constitucional por via
interpretativa. En efecto, los derechos esenciales asegurados por tratados
internacionales reconocidos como tales por el Estado de Chile e incorporados al
derecho interno validamente ya no serian "limites a la soberania" y, por tanto, limites
a todos los poderes instituidos, ni tendrian la fuerza de obligar a los organos
jurisdiccionales de aplicarlos como integrantes del bloque constitucional de derechos,
lo que va contra todo el contexto, espiritu y fin de la reforma de 1989.

En la practica, se desconoce el efecto vinculante obligatorio del articulo 5° inciso 2°,
sin distinguir entre derechos contenidos en los tratados y los tratados mismos,
sosteniendo que "la norma constitucional reformada no consagré que los tratados
internacionales sobre derechos humanos esenciales tuvieran una jerarquia igual o
superior a la Ley Fundamental" (considerando 62). En todo caso, el Tribunal no se
pronuncia sobre el valor juridico de los derechos esenciales o humanos contenidos en
los tratados internacionales validamente incorporados al derecho interno. Aunque no
hay argumentacion que distinga entre el valor de dos derechos esenciales como
limites a la soberania y las normas juridicas que los contienen que tendian un caracter
de normas infraconstitucionales. De manera que los derechos contenidos en las
normas tendrian un valor superior a las normas que los contienen, cosa que el
Tribunal Constitucional no ha podido explicar.

Se aparta claramente de esta posicion el voto de minoria del Ministro Libedinsky
quien, respecto del articulo 5° inciso 2° de la Constitucion precisa. " Frente al tenor
categorico de esta clausula podria el intérprete sostener que son contrarios a la



Constitucion disposiciones contenidas en el Tratado de Roma que posibilitan la
intervencion de una Corte Penal Internacional que permita el castigo efectivo de
quienes han atropellado derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana?.
En otras palabras, ;es concebible que la Constitucion por una parte, imponga a todos
los 6rganos del Estado el deber de respetar y promover los derechos esenciales que
emanan de la natguraleza humana y, por otro, ella misma considere que mecanismos
dirigidos, inequivocamente, a cumplir su mandato y obtener el respeto que ella exige,
sean declarados inconstitucionales?" (considerando 9,° del voto disidente).

Todo ello, sin perjuicio de la prevencién del Ministro Figueroa respecto de no
compartir los considerandos del voto mayoritario referentes a tratados de derechos
humanos. El Magistrado Figueroa como perito ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso "La ultima tentacion de Cristo" sostuvo: "Los tratados
internacionales se entienden incorporados al ordenamiento juridico y la mayoria de la
doctrina considera que se incorporan por lo menos al mismo nivel que el del
ordenamiento constitucional. Es decir, los tratados pueden ampliar el ambito del
ordenamiento constitucional y, aun mas, debe entenderse la preeminencia de la
norma internacional sobre la interna".

Los votos de mayoria y minoria reflejan la evidencia de dos enfoques y concepciones
de interpretacion constitucional y de concepto de Constitucion opuestas,
constituyendo un ejemplo pedagogico claro de las concepciones de Constitucion
estatua o Constitucion testamento por una parte, que desconoce el contexto, sentido y
finalidad de la reforma de 1989 al articulo 5° inciso 2° el efecto util de esta
disposicion y el principio interpretativo favor homine o favor libertatis, y por otra,
una interpretacion constitucional actualizadora, que precisa la intencion de la
Constitucion con la reforma de 1989 y el sentido y alcance que le dieron aquellos que
la propugnaron e hicieron posible, dandole un sentido util y finalista. Hay asi una
perspectiva de aproximacion a la "living constitution”.

10. PROPUESTAS PARA MEJORAR LA INTERPRETACION Y
APLICACION DE LOS DERECHOS ESENCIALES EN NUESTRA CARTA
FUNDAMENTAL

La fuerte division de la doctrina constitucional que hemos podido apreciar sobre la
materia, como asimismo, la diversidad de jurisprudencia, muchas veces
contradictoria de los mismos Organos jurisdiccionales en diversos fallos, hace
imprescindible por necesidad de seguridad juridica efectiva del derecho vigente en
materia de derechos esenciales, realizar algunos perfeccionamientos a la normativa
constitucional sobre la materia, en nuestra opinién ellos deben ser los siguientes:

1. Establecer una norma constitucional clara y expresa que reemplace el articulo 82
n°2 de la Constitucion referente a las atribuciones del Tribunal Constitucional,
determinando el control preventivo obligatorio de constitucionalidad de los
tratados internacionales antes de su ratificacion.



Este control de constitucionalidad seria parte del perfeccionamiento del instrumento
internacional, por lo que el Presidente de la Republica no podria ratificar el tratado o
concretar el canje de notas si normas de éste fueren declaradas inconstitucionales o
ratificarlo con la reserva correspondientes a las disposiciones consideradas
inconstitucionales si ello es compatible con la naturaleza y fin del tratado.

Esta disposicion otorgaria plena seguridad juridica respecto de todos los tratados
internacionales ratificados por Chile, eliminando la posibilidad de incurrir en
responsabilidad internacional y afectacion del honor del Estado por incumplimiento
de sus obligaciones internacionales.

2.- Establecer una norma constitucional como inciso 3° del articulo 5° de la
Constitucion que determine: Los tratados relativos a derechos humanos
ratificados por Chile tienen jerarquia constitucional, siendo de aplicacion
preferente en la medida que contengan normas mas favorables para los
derechos de las personas que los establecidos en la Constitucion y las leyes
chilenas debiendo aplicarse de forma inmediata y directa por los tribunales, los
demis érganos y autoridades del Estado>.

Esta norma otorga plena seguridad juridica de incorporacion al derecho interno con
rango constitucional de los tratados de derechos humanos ratificados por Chile,
zanjando, definitivamente, la cuestion de la divergencia de interpretaciones por la
falta de claridad del articulo 5° inciso 2°, otorgando directrices claras a los 6rganos
jurisdiccionales internos sobre la materia, dando plena certeza juridica al bloque
constitucional de derechos conforme a la doctrina de las jurisdicciones
supranacionales e internacionales.

Esta norma establece para los 6rganos jurisdiccionales nacionales la obligacion de
considerar el derecho internacional de los derechos humanos en los diversos
procedimientos como parte del bloque constitucional de derechos, aplicando las
reglas interpretativas favor homine y la fuente de derecho interna o internacional que
mejor favorezca el ejercicio de los derechos de las personas.

3. Establecer a nivel constitucional el derecho de acceder a la jurisdiccion
internacional o supranacional de las personas en los siguientes términos: Toda
persona tiene derecho a ocurrir ante los organismos internacionales o
supranacionales, jurisdiccionales o no jurisdiccionales, encargados de velar y
asegurar el respeto de los derechos humanos segiin los tratados ratificados por
el Estado de Chile y vigentes.

Esta norma asegura el derecho a la jurisdiccion y el derecho de peticion contenidos
tanto en el articulo 8 de la C.A.D.H. y el articulo 14 del P.LD.C.P. y los
procedimientos establecidos para su aseguramiento y proteccion, los cuales ya son
parte de nuestro ordenamiento juridico. La norma juridica propuesta solo formaliza el
rango constitucional del derecho.



4. Establecer una norma constitucional que precise: Los fallos de los tribunales
internacionales o supranacionales en materia de derechos humanos a los que el
Estado les ha reconocido jurisdiccion vinculante son de aplicacion directa e
inmediata en el territorio jurisdiccional del Estado y su cumplimiento exigible
en forma directa e inmediata ante todos los tribunales nacionales.

Esta norma hace efectivo en el derecho interno la obligacion ya existente del Estado
de Chile de cumplir las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
como obligacion de resultado, de acuerdo con el articulo 672 y 68* de la
Convencioén Americana de Derechos Humanos.

5. Establecer una norma que precise: El término, modificacion, suspension o
denuncia de un tratado tiene lugar como resultado de las normas del propio
tratado o de las normas generales del derecho internacional.

Esta norma constitucionaliza un deber juridico del Estado chileno de asumir de buena
fe el respeto de las obligaciones del derecho internacional ratificado e incorporado al
ordenamiento juridico y una prevencion efectiva respecto de tentaciones arbitrarias
de actuar de mala fe y al margen del derecho internacional, incumpliendo las
obligaciones libre y voluntariamente aceptadas.

Con la proposicion de estas cinco normas contribuimos al deber de perfeccionar
nuestro Estado Constitucional democratico y el sistema de proteccion de los derechos
fundamentales dentro del contexto de una sociedad sustentada en una concepcion
personalista del ser humano y una afirmacion de un Estado instrumentalista al
servicio de las personas y el bien comun.

(*) Doctor en Derecho de la Universidad Catolica de Lovaina La Nueva, Bélgica; Profesor Titular de
Derecho Politico y Constitucional de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
Talca y Director del Centro de Estudios Constitucionales de la Universidad de Talca, Chile
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Ed Giuffre, Milan, 1968. También, La giurisdizione costituzionale della liberta, Milan, Italia, 1971.

2 Fix Zamudio, Héctor, La proteccion procesal de los derechos humanos, Ed. Civitas, Madrid,
Espana, 1982.

* Ibid., pp. 32-35.



* Al respecto ver Buergenthal, Thomas, La proteccién de los derechos humanos en las Américas.
Ed. LI.D.H, Ed. Civitas. Madrid, Espafia, 1994. Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Editado por Cecilia Medina, Santiago, Chile, 1990. Medina, Cecilia (coord.) El sistema
interamericano de derechos humanos. Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago,
Chile, 1992. La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ed. I.I.D.H. Costa Rica, 1985.

* Ellas son las siguientes:
"a) Estimular la conciencia de los derechos humanos en los pueblos de América.

b) Formular recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los Estados miembros
para que adopten medidas progresivas en favor de los derechos humanos dentro del marco de sus leyes
internas y sus preceptos constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas para fomentar el
debido respeto a esos derechos.

¢) Preparar los estudios ¢ informes que considere convenientes para el desempefio de sus funciones.

d) Solicitar de los gobiernos de los Estados miembros que le proporcionen informes sobre las medidas
que adopten en materia de derechos humanos.

e) Atender las consultas que, por medio de la Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos, le formulen los Estados miembros en cuestiones relacionadas con los derechos humanos
y, dentro de sus posibilidades, les prestara el asesoramiento que éstos le soliciten.

f) Actuar respecto de las peticiones y otras comunicaciones en ejercicio de su autoridad en
conformidad con lo dispuesto en los articulos 44 a 51 de esta Convencion, y

g) Rendir un informe anual a la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos".
“ El articulo 64,en sus dos parrafos, dispone lo siguiente:

«1.Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la intepretacion de
esta Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los
Estados Americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los 6rganos enumerados en
el Capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo
de Buenos Aires.

2.La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra darle opiniones acerca de la
compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos
internacionales.»

7 Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 26 de octubre de 1995, considerando 14°.

* Sentencia de la Excma. Corte Suprema, Rol N° 469-98, de fecha 9 de septiembre de 1998, citado por
Cea Egafia, José Luis, Derecho constitucional chileno, Tomo I, p. 236.

* Sentencia de la I. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 28.075 de 9 de julio de 2001,
considerando 16°.

% Ver en fallo de la Corte Interamericana reproducido en Revista fus et Praxis, afio 7, N° 1, 2001, pp.
585-648.



31 Ver al respecto Nogueira Alcald, Humberto, "Consideraciones sobre el fallo del Tribunal
Constitucional respecto del Tratado de Roma que establece la Corte Penal Internacional" en Revista
lus et Praxis, afio 8, N° 1, pp. 563 y ss. Ver fallo del Tribunal Constitucional, en misma revista,
paginas 583 y ss.

>? Disposiciones similares se encuentran en el articulo 93 de la Constituciéon de Colombia, articulo
10.2 de la Constitucion espaiola: "Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Esparia"; articulo 16.2 de la Constitucion portuguesa: "La interpretacion y aplicacion
de las normas constitucionales y juridicas relativas a los derechos fundamentales se hace en
conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos"; articulo 10 de la Constitucion
Checa de 1992: "Los acuerdos internacionales ratificados y hechos publicos sobre los derechos
humanos y las libertades fundamentales, con los cuales la Republica Checa se encuentra
comprometida, representan una obligacion inmediata y tienen preferencia ante la ley"; disposicion
final cuarta de la Constitucion peruana, la cual establece que las normas relativas a los derechos y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas
por Pert; y el articulo 20 de la Constituciéon de Rumania

>3 Este articulo determina: "El fallo de la Corte serd definitivo e inapelable. En caso de desacuerdo
sobre el sentido o alcance del fallo, la Corte lo interpretara a solicitud de cualquiera de las partes,
siempre que dicha solicitud se presente dentro de los noventa dias a partir de la fecha de la notificacion
del fallo".

" El articulo 68 precisa: "1. Los Estados Partes en la Convencién se comprometen a cumplir la
decision de la Corte en todo caso que sean partes. 2. La parte del fallo que disponga indemnizacion
compensatoria se podra ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la
ejecucion de sentencias contra el Estado".
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