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Universidad de Chile

INTRODUCCION

Elano 2005 fue aprobada una reforma a la Constitucidn Politica de Chile
que se tradujo en un nuevo texto constitucional®, Fista reforma, atendidas las
materias reformadas, es sélo equiparable a la del afio 1989, que dio inicio al
proceso de democratizaciGn del texto constitucional de 1980. Las modificaciones
del 2005 han dado origen a un debate sobre sus alcances, en particular sobre si
estareforma implica una nueva Constitucidn para Chile. Mas alld de esta cuestion,
parece necesario plantear una discusion seria sobre la insuficiencia de los cambios
gue se han realizado en la Constitucion Politica en materia de derechos funda-
mentales y cdmo la practica jurisprudencial y las opiniones doctrinales siguen
sosteniendo una vision restrictiva de los derechos consagrados constitucional-
mente.

El objetivo de este trabajo es contrastar la concepcion de los derechos

* El presente trabajo surgid a partir de la preparacion de mi tesis de doctorado en el Programa de
Dioctorado en Derecho de la Universidad de Chile. Agradezeo a MECESUP la beca que permitid una
estadia de investigacidn en fas universidades Autdnoma de Madrid y Pompen Fabra (Barcelona) en el
primer senwstre de 2006, donde comenzd a gestarse este articulo. Asimismo, agradezco a Mariano
Ferniandez, Claudia Sarmiento v Alia Trabuceo por sus comentarios que permiticron mejorar la forma v
¢l fondo de este trabajo.

' Texto refundido, coordinado v sistematizado, fijado por Decreto Supremo N® 100, del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, de 2005, que incluye las modificaciones introducidas al texto

constitucional por la Ley N 20.050.
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10 REVISTA DE DERECHD

fundamentales en el constitucionalismo chileno, con las tendencias actuales del
constitucionalismo comparado y proponer algunos argumentos sobre la necesidad
de llevar adelante un proceso de reforma constitucional en materia de derechos
fundamentales.

El punto de comparacion serd el constitucionalismo democratico
desarrollado en Europa y adoptado por buena parte del constitucionalismo
latinoamericano. Iniciando el siglo XXI es relevante estudiar cdmo estos estanclares
son un desafio para nuestro pais si queremos vivir en un sistema democratico
constitucional en forma.

Comenzaré fijando un marco de analisis sobre las reformas constitucionales
y los derechos fundamentales (I); justificacién de los derechos fundamentales en
el constitucionalismo chileno (I1); modelo integral de derechos fundamentales
desarrollado en el constitucionalismo comparado ([11); el catdlogo de derechos
(IV); estructura de los derechos fundamentales (V); las funciones de los derechos
fundamentales (VI) y conclusiones (VII)

I MARCO DEANALISIS: CONSTITUCION Y DERECHOS
FUNDAMENTALES EN TIEMPOS DE REFORMA

En primer lugar, es necesario configurar el contexto en el cual se han
desarrollado las reformas a nuestro texto constitucional. Cualquier intento de
andlisis dogmatico debe insertarse en un cierto efflescultural y normativo, en
este caso, un modelo democratico constitucional de convivencia. Exploraré la
construccién conceptual y la experiencia historica sobre la relacién entre
Constitucidn y derechos fundamentales, para luego establecer el vinculo entre
democracia, Fstado de Derecho y derechos humanos. Este breve esbozo conceptual
permitird determinar en qué dreas se han producido los cambios constitucionales
en Chile y dénde existe una deuda pendiente en materia de reformas.

1. La refacion entre fa Constitucién v derechos fundamentales

La estrecha relacién entre la Constitucion y los derechos fundamentales
ha sido destacada por la filosofia politica contempordnea. Un buen ejemplo es la
vision sobre la democracia constitucional desarrollada por Rawls, tal vez la
propuesta mas influyente del tiltimo cuarto del siglo XX. Rawls en materia
caonstitucional plantea la necesidad de formular las “preguntas fundamentales
para las cuales los valores politicos de esa concepceidn [se refiere a una concepcion
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politica completa] den respuesta razonable™ y la primera de esas preguntas es,
precisamente, cudles son los elementos constitucionales esenciales. La respuesta
la busca Rawls planteando un esquema de cuatro etapas: la primera define los
principios de justicia, la segunda las bases constitucionales, |a tercera es la legislativa
y lacuarta, laaplicacion judicial®. En el esquemna rawlsiano la cuestion de consagrar
ciertos derechos es un paso necesario que sigue a la eleccion de los principios de
justicia paraconfigurar “lajusticia de las formas politicas y escoger una consti-
tucion”, es decir, es el paso de la primera a la segunda etapa. Para Rawls este
proceso implica decidir dos cuestiones: “los principios fundamentales que espe-
cifican la estructura general de gobierno y el proceso politico” y los “derechos y
libertades bésicas de la ciudadania, en pie de igualdad, que la mayoria legislativa
ha de respetar™. De esta forma, la Constitucion debe ser reflejo de los principios
dejusticia en el imbito de la estructura basica de la sociedad y a través de su texto
vincular al Legislativo y al Poder Judicial. Todo ello lleva a compartir la conelusién
de Rawls:

“...en la medida en que hay un sélido acuerdo sobre los elementos
constitucionales esenciales y se consideren razonablemente justos los proce-
dimientos politicos establecidos, se podra conservar normalmente la aceptada
cooperacién social entre ciudadanos libres e iguales en derechos™.

[in este sentidlo, las propuestas tedricas que intentan una explicacion sobre
la justicia y en particular, las Teorias de la Justicia en el Ambito de lo puiblico, hoy
predominantemente tienen un punto de partida en los derechos®. En el esquema
rawlsiano, los derechos (basicamente las libertades) estructuran todo el ordena-
miento de una sociedad y constituyen un cierto niicleo que queda al margen de
las decisiones de las mayorias. De ahf la relevancia de determinar en el texto
constitucional cudl serd la estructura de poder y los derechos que en mejor forma
reflejen los principios de justicia.

Asi como un andlisis desde Ia filosofia politica destaca los elementos centrales
de un modelo constitucional, también desde la dogmdtica constitucional se ha
desarrollado la idea de los derechos fundamentales como uno de los ejes que
determina las bases de la convivencia y de la legitimidad de la institucionalidad
democratica. En esta perspectiva se ha distinguido entre Constitucidn ortodoxa

©1. Rawls, Liberalisma Politica, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1993, p. 216.

*I. Rawls, Tearfe de fa fusticia, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1995 (1971), pp. 187-192.

' Rawks, ap. o, nota 2, p. 217.

* Ibidem, p. 219.

¢ J. hloreso, “Derechos y justicia procesal imperfecta®, en Discusiones, WY 1, afio 1, N 1, ano 2000
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e institucional’. El constitucionalismo ortodoxo persigue la proteccion de los
derechos fundamentales de libertad y con ese fin estructura el Estado, mientras
que el constitucionalismo republicano enfoca sus objetivos en los temas de
gobierno y estructura politica, en el entendido que éstos son los mejores
mecanismos para garantizar los derechos fundamentales. Ambos modelos, aunque
con énfasis diferentes, no escapan a esta dualidad de toda democracia regida
constitucionalmente: estructura de poder y derechos fundamentales.

Desde la praxis, el proceso de codificacion del derecho piiblico desarrollado
a partir del siglo XV111 determind los elementos que debian configurar un modelo
constitucional. El principio que inspird la codificacién fue la consagracion de
los derechos individuales como objetivo central del diseno institucional
sistematizado en el texto constitucional®. Este proceso tuvo un gran impacto en
América Latina en el marco del desarrollo institucional de las nuevas reptiblicas®,

En resumen, el acercamiento tedrico justifica por qué la estructura basica
de una sociedad debe ser reflejo de ciertos principios y por qué éstos se manifiestan
en estructuras orgdnicas institucionales y derechos fundamentales que vinculan a
los poderes del Estado. Por su parte, un acercamiento histérico nos muestra
como se han resuelto estas mismas cuestiones de organizacion de la toma de
decisiones colectivas y la consagracion de ciertos derechos minimos de los
individuos como [orma de convivencia. Ambas perspectivas permiten concluir
que la consagracidn de los derechos individuales ha estado en el centro de las
preocupaciones del constitucionalismo desde sus origenes.

2. Democracia, Estade de Derecho v derechos fundamentales

Una mirada actual permite concluir que el constitucionalismo esta
estrechamente vinculado con dos cuestiones: a) la forma en que se resuelve la
toma de decisiones colectivas (estructura del poder) manifestada en la parte
orgdnica de las constituciones, y b) la consagracion constitucional de los derechos
individuales en el &mbito de los principios que estructuran el modelo de

" Enesta materia seguimos un trabajo reciente de B, Cristi v P Ruiz-Tagle: “Constitutionalism” {material
de estudio distribuido en Curso Derecho Piblico, primer semestre 2004, Programa de Doctorado en
Drerecho Universidad de Chile), 2004.

® €. Mash, “La codificacion de los derechos humanes en ¢l dmbito internacional v ¢l proceso de
codificacion: ;Continuidad o cambio?”, en Serpuicentenario del Codige Civil Chifene, M. Tapia, er af,
(editor), Lexis Nexis. 2005, pp. 1151-1192.

? Una buena visién critica de este proceso en, B, Gargarella, "Las amenazas del constitucionalismo:
Constitucionalismo, Derechios v Democracia”, Seminario SELA 2001, Editorial del Puerto, Buenos
Aires, 2002, pp. 3-18.
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convivencia constitucional {derechos fundamentales), expresada en la parte
dogmatica de los textos constitucionales.

A estas cuestiones se debe agregar un nuevo elemento. La forma enqueel
Estado resuelva la estructura de poder y cémo diserie un modelo de derechos
fundamentales no puede estar ajena a unacierta idea de democracia y de FEstado de
Derecho". Sin perjuicio del modelo dedemocracia que uno adopte, no puede pensarse
que las cuestiones de estructura del poder y las reglas para tomar decisiones colectivas
pueclen definirse aislaclamente, sin un modelo coherente que articule una cierta vision
del rol del Estado y la forma en la cual se expresard la regla de mayorias.

La experiencia histdrica nos ha demostrado los problemas que pueden surgir
cuando el principio de mayorias es aplicado sin limites sustantivos (el ejemplo mas
relevante fue la alemania nazi). La respuesta ha sido el fortalecimiento del Estado
de Derecho. Un entendimiento del Estado de derecho, como expresion material y
no meramente formal, se manifiesta en al menos tres Ambitos: la vinculacion del
poder con la ley, el limite al poder a través de la consagracion de derechos minimos
y sus mecanismos de garantia. Cada uno de estos elementos limita, pero en ningtin
caso suplanta, a la regla de mayorias, entendida ésta como un mecanismo que
permite la toma de ciertas decisiones colectivas en una sociedad democritica®!.

Esta, que ha sido normalmente una preocupacicn desde el ambito del
constitucionalismo, ha pasado a ser una preocupacion del orden internacional.
Un buen ejemplo en este senticdo es una reciente sentencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos que, refiriéndose al contenido y alcance de los
derechos politicos, retoma una idea expresada al inicio de su jurisprudencia:

Ll concepto de derechos y libertades y, par ende, el de sus garantias,
es lambién inseparable del sistema de valores y principios que lo inspira.
En una sociedad democratica los derechos y libertades inherentes a la
persona, sus garantias y el Estado de Derecho constituyen una triada, cada
uno de cuyos componentes se define, completa y adquiere sentido en
funcion de los otros®,

" Uno no puede dejar de mencionar que la relacidn entre democrac v derechos findamentales no ha sido
pacilica, ncluso podria verse un problema de tension enire ambos. Una de las orfticas s fuertes en este
sentido, ver | Walron, Law and Dimgrecmenr, Ondord University Press. USA; New edition, 2001.

' Un buen estudio de kb relacidn del Fstado de Derecho y la democracia en EW. Bickenfirde, “Ta
democracia como principio constitucional”, en Exterdias solire of Estade de Derecho y fa democracta, Trotta,
2000, pp. 118-131,

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, eare Fatama, sentencia de 23 de junio de 2005, serie C
N® 127, pérr. 191, La cita original corresponde a: Opinién Consultiva £/ Hiibeas Cargries Bajo Suspensidir
el Carantias farts, 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva
OC-8/87 del 30 de enero de 1987, Serie A N" 8, pirr. 26
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De esta forma, es claro que tanto para el constitucionalismo como parael
derecho internacional de los derechos humanos, los derechos y sus garantias no
son neutrales en relacion con el Estado de Derecho y el régimen democritico.
Desdle esta perspectivano es posible pensar en un Estado de Derecho meramente
formal (preocupado sélo de la supremacia de laley o de la regla de mayorfas), sin
goce y ejercicio de los derechos humanos y sin un sistema de garantfas efectivo de
estos derechos. La tendencia actual es clara en orden a abrazar una vision sustantiva
del Estado de Derecho. Esta relacion entre democracia, Estado de Derecho y
derechos humanos se vincula con la concepeidn de un Estado Democrdtico de
Derecho, donde la actividad del Estado se define tanto por su respeto de los
derechos como por su efectiva garantia de los mismos ™.

3. Las caestiones centrales en Ia reforma 20045

Teniendo claro cudl es el marco de analisis es posible entrar a estudiar hacia
ddnde apuntan las reformas constitucionales del afio 2005. Es factible afirmar,
con cierta certeza, que las reformas constitucionales apuntaron a cuestiones
vinculadas con la estructura de poder y los mecanismos de toma colectiva de
decisiones, conel fin de establecer una democracia minimamente aceptable basada
en el principio de la participacion'. Las reformas estuvieron dirigidas, principal
mente, a eliminar los enclaves autoritarios, legitimar ciertos 6rganos centrales
para el modelo de democracia constitucional, establecer ciertos equilibrios entre
los poderes y resolver otras cuestiones estructurales,

La estructuracion de un modelo democritico, sin enclaves autoritarios,
busca configurar un modelo de democracia representativa sin tutelas. En este
sentido estan dirigidas las principales reformas del 2005, [undamentalmente,
quitar el rol politico de las fuerzas armadas y establecer cierto respeto por la
democracia representativa, eliminando la [igura de los senadores institucionales.

Enorden alegitimar ciertos drganos centrales para el modelo de democracia
constitucional, la democratizacién de la configuracion del Tribunal Constitucional
es un paso en este sentido. Lo mismo ocurre con la nueva regulacion del Consejo
de Seguridad, que deja su rol de garante de la institucionalidad.

'* Sobre los alcances del Estado Democritico de Derecho, ver L. Ferrajoli, “Pasado v futuro del Estado
de Derecho’, en M. Carbonell {ed .}, Mevcomstfrucanaliraedt, Editorial Teotta, 2003, pp. 13-30.

" Hablanws de un Estado minimamente democratioo, va que en la medida que siga pendiente b reforma
al sisterna binominal, desarrollando un sistema que permita una efectiva representacion politica de
mayorias ¥ rninorias, no serd posible hablar ni siquiera formalmente de un sistemna democritico en
Muestro pais.
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La idea de fortalecer un esquema de poderes con mayores contrapesos entre los
distintos 6rganos del Estado, principalmente, fortaleciendo la actividad parlamen-
taria, esta directamente vinculada con la idea de una nueva estructura de poder. Enel
mismo sentido, se fortalece el rol de fiscalizacion de la Camara de Diputados.

Deesta forma, el niicleo de la reforma 2005 estd dirigido a establecer un
sistema aceptable de gobierno democrético®®.

4. Otras modificaciones

La reforma contemplé otras modilicaciones, por ejemplo, en el dambito de
la incorporacion de las normas internacionales al orden juridico interno (reforma
art. 30 dela Constitucion). Asimismo, se incorporan nuevos principios consti
tucionales: los de probidad y transparencia {nuevo articulo 8).

Encuanto a los derechos consagrados en el articulo 19, la reforma modificd
los siguientes numerales: 3 (igualdad), 4 (vida privada y honra), 7 (libertad
personal y seguridad individual) y 16 (libertad de trabajo y su proteccién).

Habiendo situado el contexto de la reforma del 2005, pasaré a revisar los
temas centrales que definen una teoria integral de los derechos [undamentales
que servira de base para contrastarla con la concepcion dogmaética desarrollada
por el constitucionalismo chileno y de esta [orma determinar qué es lo que falta
para contar con un modelo decente en materia de derechos fundamentales.

I JUSTIFICACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL
CONSTITUCIONALISMO CHILENO

Analizaré a continuacion cual hasido la justificacion para incorporar los
derechos fundamentales al texto constitucional y por tanto, cuél ha sido el modelo
de derechos fundamentales con el que ha operado el constitucionalismo chileno.

1. Dactrina chilena de los derechos lundamentales entre [ines del siglo XIX y
principios del sigle XX

Las justificaciones de los derechos individuales en la primera etapa del
constitucionalismo chileno se fundaron sobre las ideas desarrolladas por la

¥ Aer, “Simposio: Reformas del afio 2005 a la Constitucion de la Repiiblica de Chile”, en Anwario e
Doreclir Homana 2005, Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho Universidad de Chile.
2006, pp. 73-103,
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escoldstica espanola y las ideas jusracionalistas del siglo XVIII, recogidas porel
movimiento constitucionalista del s. XIX. Fstadoctrina parte del supuesto que
los derechos individuales son una nocién anterior a la sociedad civil y el Estado
no hace sino reconocer estos derechos, pero no los otorga. Ista linea de
pensamiento vincula los derechos individuales con derechos naturales, respecto
de los cuales la ley interna —incluida la constitucional - debe estar subordinada.
Los derechos son manifestaciones de principios vinculantes para el legislador,
quien no puede contrariarlos.

En el pensamiento jusracionalista del s. XVIII los derechos [undamentales
(entendiendo por tales aquellos derechos individuales consagrados en la
Constitucion) se vinculan con la idea del pacto social y una visidn de la sociedad
civil como continuadora del estado de naturaleza que reconoce estos derechos y
se manifiestan en la estructura social a través de derechos que el Estado debe
proteger y garantizar. Buen ejemplo de esta visidn lo da un autor de fines del
siglo XIX, Hunneus, quien nos sefiala que la Constitucién “enumera” los derechos
naturales del hombre'®; por su parte, Amundtegui, uno de los principales
constitucionalistas de mediados del siglo XX en Chile, se inclina por la idea de
los derechos fundamentales como expresion de las “facultades naturales del
hombre” y sostiene que el constitucionalismo del siglo XIX fue “reconociendo”
estos derechos individuales, el cual no es necesario siquiera para su ejercicio®.

La doctrina chilena desde la segunda mitad del siglo XV1II partid de una
idea jusracionalistay explicitamente contractualista, otorgando a la Constitucion
un tinico sentido, cual es garantizar y dar proteccion a los derechos fundamentales
del hombre, que le son propios e intrinsecos'®.

En cuanto a la concepeion de los derechos fundamentales, la doctrina
clésica sostiene la idea de los derechos fundamentales como una expresion de
libertades publicas'®, donde el reconocimiento de los derechos naturales en el

% 1. Hunneus, "Derecho constitucional comparado”, en (s de dan forge fupnens, linprenta Cervantes,
Santiago, 1891 p. 37.

TG Amundtegui, Principior generales def dereclio constitedonal, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1953, pp. 303-304, 307,

* Para Hunneus, la Constitucion (1833) debe enumerar los derechos naturales del hombre v asegurar su
cumplimiento y “garantizar (...} ¢l ejercicio de los dereclos fundamentales” y en términos mds amplios,
servir de limite a los poderes constituidos. Amunitegui sostiene la existencia a priori de los derechos v
sobre esta base asigna a la Constitucidn (1925} ¢ deber de reconocer los derechos individuales v
CONSAgrar s exislencia,

" Las libertades puiblicas surgen en ¢l debate de Francia posrevolucionaria con una clara dimensidn
positivista. Se caracterizan por limitar a las mayorias estableciendo en b legislacian cierios “derechos de
autonomia’, esto es, un dmbito exento para el libre desenvolvimiento individual frente a [a intervencidn
estatal (G, Peces-Barba, Curse de derechos findameniales, Toorfa genernd, Universidad Carlos TIT de Madric.
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texto constitucional tendra como objetivo central establecer ciertas limitaciones
al poder del Estado que permita el libre desenvolvimiento del ser humano o,
como lo expresa claramente Amunétegui, “armonizar al Fstado con su autoridad
y al individuo con su libertad ™,

2. Normativa y dogmiitica contempordnea sobre derechos fundameniales en
Chile a la fuz del constitucionalismo comparado

En primer lugar en el texto constitucional de 1980 —reformado- sigue
primando una fundamentacién jusnaturalista (articulos 1 inciso 17, 5 inciso 27
y 19 de la Constitucién®) y una consagracion de los derechos fundamentales
como limites al Estado antes que obligaciones de actuacidn, tal como se desprende
del catdlogo de derechos constitucionales del articulo 19. En efecto, el articulado
de la Constitucidn ha seguido muy de cerca la visién restrictiva de los derechos
que sostiene C. Schmitt?, en la cual sélo se establecen como derechos
fundamentales aquéllos vinculados a la proteccidn negativa de los sujetos, esto
es, aquellos que permiten limitar la actuacién del Estado respecto del ambito
intimo de la persona.

Ensegundo lugar, la Constitucion establece la proteccion de los derechos
a través de un mecanismo procesal (recurso de proteccidn, art. 20}, es una
innovacion en materia de garantias. Ista accion, si bien es un avance, es limitacla
ya que esta destinada a garantizar sélo parte del catalogo de derechos.

En tercer lugar, los derechos constitucionales se han entendido princi-

Boletin Cficial del Estado, Madrid-Espada, 19949, pp. 29-31: A, Pérez Luiio, Lar derechos fiadamentales,
Tecnos-Madrid, 1934},

G Amundtegui, ep. cif, nota 17, p. 303,

4 Articulo 1, inciso 1°: “Las personas nacen libres ¢ jpuales en dignidad v derechos”. Articulo 5. inciso
2%, primera parte: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacidn el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana®. Articulo 19: “La Constitucidn asegura a todas las
PersOTiS",

# . Schmitt, Teariz de fz Conififircidn, Alianza Universitarin Textos, Madrid, 1992,

= Articule 20; “El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sulra privacidn, perturbacion
oamenaza en el legitimo ejercicio de bos derechos ¥ garantias establecidos en el articulo 19, mimeros 1%,
2", 3" inciso cuarte, 4%, 5, 6%, % inciso final, 117, 127, 13%, 157, 16° en lo relativo a la libertad de
trabajo y al derecho a su libre eleccidn y libre contratacién, v a lo establecido en el inciso cuarto, 199,
20", 220, 23" 24 ° v 25° podrd oourrir por si o por cualquicra a su nombre, a la Corte de Apelaciones
respectiva, la que adoptard de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer ol
imperio del derecho v asegurar b debida proteccidn del afectado, sin pejuicio de los demis derechos que
pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

"Procederi, tambidn, el recurso de proteccidn en el caso del N" 8" del acticulo 19, cuando el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion sea afectado por un acto u omisidn ilegal impatable
auna autoridad o persona determinada” {este inciso lue agregado en la Reforma 2005).,
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palmente como libertades negativas, ignorando las obligaciones positivas y
prestaciones a que dan lugar. En cuanto a los limites, tampoco en la praxis
jurisprudencial se aplican criterios claros de ponderacion en la resolucidn de los
conflictos entre principios constitucionales.

En cuarto lugar, en materia de proteccion de los derechos fundamentales
no ha habido en nuestra praxis judicial una aplicacion directa del catdlogo
constitucional; en este sentido no solo la jurisprudencia, sino que nuestra doctrina
tiene una miracda programética y no normativa de la Constitucién®. De la misma
forma, no se da la aplicacidn directa de los derechos humanos consagrados en los
instrumentos internacionales. La reformadel art. 5 de la Constitucién® no ha
tenido efectiva utilizacién en la practica jurisprudencial, que ha sido renuente a
la aplicacion directa de los instrumentos internacionales™.

A partir de estos elementos voy a desarrollar una critica que justifica la
necesidad de una reforma integral en materia de derechos fundamentales en nuestra
Constitucion Politica.

I MODELO INTEGRAL DE DERECHOS FUNDAMENTALES
DESARROLIADO EN EL CONSTITUCIONALISMO
COMPARADO

A partir de la segunda mitad del siglo XX se desarrolla en Europa una
concepcidn fuerte de los derechos fundamentales como parte de un nuevo
acercamiento al tema constitucional”. Esta concepcion de los derechos
fundamentales desarrollada por el constitucionalismo contemporaneo,
fundamentalmente la vertiente “democrética constitucional” {denominada por

“ Claro ejemplo de esto es la tendencia cada vez mayor a consagrar en las leyes la obligacion de cumplie
con los decechos constitucionales, ver Cddigo Procesal Penal, Ley de Responsabilidad Penal Juvenil (N7
20.0%4), entre otras.

% Articulo 5: “La soberania reside esencialmente en b Nacidn. Su ejercicio se realiza por el pueblo a
través del plebiscito y de elecciones periddicas v, tamibién, por las autoridades que esta Constitucidn
establece. Ningdn sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio,

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacidn el respeto a los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana. Es deber de los drganos del Estado respeiar ¥ promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes”,

%, Medinay C. Mash, "Manual de Derecho Internacional de los Derechos Humanos para Delensores
Piblicos. Seccign doctrina®, en Docamentes Offciafes, Centro de Dommentacion Defensoria Penal
Pablica, N" 1, diciembre 2003, pp. 63-80.

“ A estos efectos una concepeion fuerte de los derechos funckamentales implica su consagracidn con rango
constitucional ¥ el disefio de mecanismos institucionales, incluidos jurisdiccionales, para su gacantia.
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algunos "neo-constitucionalisma™), ha sico adoptada, con ciertas modificaciones,
por el constitucionalismo latinoamericano®. Segiin esta vision, los derechos
fundamentales? debieran contemplar al menos los siguientes aspectos:

a) deben ser incorporados en el texto constitucional como derechos
subjetivos, exigibles [terite al Estado;

b) deberdn comprender una visin amplia de las obligaciones del Estado y
no solo limitada a los derechos de libertad negativa, modelo superado histori-
caniente; esta vision amplia de los derechos implica la consagracion de derechos
no s6lo de libertad, sino que derechos de participacion y de igualdad para todos
los ciudadanos, sin discriminacidn;

¢) en todo sistema de derechos fundamentales se debe desarrollar un cuerpo
de eficaces mecanismos de proteccién de los mismos, en cuanto derechos efecti-
vamente exigibles frente a la autoridad,;

d) a la vez, unsistema normativo que consagra derechos fundamentales debe
contemplar un rol activo de los drganos judiciales en cuanto intérprete de las normas
de derechos fundamentales, sus principios y valores. Si los derechos fundamentales
van a ser aplicados, muchas veces serd necesaria su interpretacion, ahi el rol de los
tribunales es evidente; si ademds van aser exigibles, su rol es esencial.

Cualquiera sea la concepcion de los derechos fundamentales, ésta se define
a partir de la [orma en que cada sistema normativo constitucional resuelve algunos
elementos esenciales para su configuracion: a) cafdlege: a partir de los catalogos
se define cudles son los derechos a los que se daré el cardcter de fundamentales
por el ordenamiento juridico de los estados; b) estructura: sobre qué valores y
principios se sustentan estos derechos; cuales son las obligaciones que surgen
para el Estado y cudles son sus limites, y ¢) funciones: con qué finalidad se
consagran estos derechos como normas fusfindamentales y qué medidas organicas
y procedimentales se disenian con el fin de garantizar la efectividad de estos

# Las particularidades de la concepeion desarrollada por k justicia constitucional itinoamericana estin
dadas, lundamentalmente, por la incorporacion de estandares internacionales en materia de derechos
humanos para ampliar b proteccidn de los derechos fundamentales. Claros ejemplos de esta tendencia
son los casos de Costa Rica y Colombia.

** Esta nos parece que e la concepeidn mis adecuada de los derechos fundamentales, sin perjuicio de lo
cual, a efectos de claridad del articule, wsaremos para ¢l caso chileno esta misma nocidn “derechos
fundamentales”, sunque pudiera discutirse su procedencia. Para un debate sobre L concepcion de los
derechos lundamentales, ver C. Nash, "Los derechos fundamentales: debates actuales v desafios futuros™,
en Revista de Derecho Piblico. volumen 67, afo 2005, Faculiad de Derecho, Universidad de Chile, pp.
73-100.
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derechos en el ambito jurisdiccional del Estado.

A partir de este esquema voy a contrastar la forma en que se han resuelto
estas cuestiones en el modelo constitucional chileno, con el modelo desarrollado
por el constitucionalismo comparado.

IV, EL CATALOGO DE DERECHOS

Una de las primeras cuestiones que debe resolver toda Constitucion es el
tema de la consagracion de un catdlogo de derechos. Fsta no es una cuestion que
haya sido tratada de manera uniforme. Es factible pensar en constituciones sin un
catdlogo de derechos®, aunque ésta no hasido la experiencia latinoamericana ni
chilena.

Siseresuelve por el constituyente que el texto constitucional debe consagrar
un catdlogo de derechos, es necesario resolver cudles son los derechos que
integraran dicho catdlogo y c6mo se estructuraran.

La tendencia que se desarrolld durante el siglo XX v, en particular, ensu
seguncla mitad, hasicdo que los derechos fundamentales corresponden a aquellas
pretensiones morales que han sido positivizadas en los textos constitucionales®.
Esta vision ha ido amplidndose para incorporar dentro del concepto de derechos
fundamentales a otras normas, méds alla de aquellas desarrollacas en los catédlogos
constitucionales,

Esta discusion nos lleva a replantearnos el sistema de fuentes de los derechos
fundamentales. Un interesante aporte en esta drea lo formula Peces-Barba, quien
define las fuentes de derechos fundamentales en términos amplios “como todo
lo que en el ordenamiento juridico confiere capacidad paracrear normas relevantes
para configurar derechos fundamentales ™2,

;Como se generan los derechos fundamentales en la Constitucidn chilena
a la luz de la propuesta de Peces-Barba? La tesis de Peces-Barba es especialmente
interesante en el caso chileno, ya que en virtud de la reforma constitucional del
afio 1989 se incarporaron a la Constitucidn las normas sobre derechos humanos

* Este fue ol diseno original de la Constitucidn de los Estados Unidos de Norteamérica (luego los
derechos entran al disefio constitucional a través de s enmiendas). También el actual texto constitucional
francés (de 1958) no contempla un eatilogo de derechaos.

“ En cuanto pretension moral justificada, los derechos fundanentales tienden a facilitar ln autonomia e
independencia sobire la base de la libertad ¢ igualdad; como subsistena juridico, lo central es que los
derechos fundamentales deben expresarse en términos de derechos, esto es_ser incorporados téenicamente
& una norma; ¥ en su relacion con la realidad social, los derechos fundamentales esiéin condicionados por
ciertas realidades que no pueden ser ignoradas, tales como condiciones econdmicas, sociales ¥ politicas
que fvorecen, dificultan o impiden so efectividad (Peces-Barba, ap. of., nota 19, pp. 109-112),

i Ihidem, p. 489,
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contenidas en los tratados vigentes en Chile (art. 5 inc. 27). De esta forma se han
ampliado las fuentes de los derechos [undamentales, ya que éstos no sélo seran
creaclos por el acto fundacional del texto constitucional, sino que también en las
instancias internacionales™,

Un segundo elemento interesante a partir de la nocién de Peces-Barba es la
idea de que todo el ordenamiento juridico puede ser [uente de derechos
fundamentales, incluyendo medidas dispuestas por drganos con capacidad de
configuracion de estos derechos. En este sentido, tendrédn calidad de fuentes de
los derechos fundamentales los actos emanados del Poder Legislativo que los
configuren; los actos administrativos que actien en esta linea; [inalmente, la
actividad judicial serd central para poder configurar el contenido y alcance de
estos derechos, enla medida que para resolver las causas que sean puestas en su
conocimiento vayan configurando su contenido préctico.

(tra mirada que no puede dejar de estar presente en un analisis sobre el
catilogo de derechos es la institucion del “Bloque de Constitucionalidad”. Esta
institucion desarrallada en el constitucionalismo ewropeo desde hace varias décadas™
ha cobrado nuevos contornos en lajurisprudencia constitucional latinoamericana™.
El*Bloque de Constitucionalidad” hace referencia a una institucion mediante la
cual es posible atribuir el rango de normas constitucionales a ciertos derechos que
seencuentran fueradel catilogo constitucional, cumpliendo con las mismas funciones
en tanto baremo de constitucionalidad. De esta forma, los derechos que integran el
“Bloque de Constitucionalidad” podran servir para realizar el control de constitu-
cionalidad, cumpliran funciones de proteccidn, etc.

En Chile ésta es una cuestion interesante ya que despugs de la reforma de
1989 al inciso 2° del articulo 5 de la Constitucién, es posible sostener que la
normativa internacional, con su desarrollo jurisprudencial, junto con los derechos
consagrados en el texto constitucional, constituyen un “Bloque de Constitu-
cionalidad” que debe servir como baremo de constitucionalidad y que obligaa
todos los 6rganos del Estado en virtud de lo preceptuado en el articulo 6 de la
Constitucion Politica,

. Nash, “La incorporacion de los instrumentos internacionales de derechos humanos en el imbito
macional: [a experiencia chilena”’, en La aplicacidn jodicial de fos tratades internacienales, ILSA-Colombia,
2006, pp. 149-183,

* L. Favoren, “Ponencia francesa”, en 2 Blogoe de Consiftacionalidad, Editorial Civitas 5.A., Madrid,
1991, pp. 19-21.

* En particular, ver el desarrollo de esta institucidn en la jurisprudencia de la Corte constitucional
colombiana: C-225/1995, C-358/ 1997, C-191/1098, T-568/199%y C-567/2000. También es interesante
el desarrolle que en esta materia se ha dado en Argentina a partir de la rforma constitucional de 2004
que dio rango constitucional a alguncs tratados de derechos hurmanos (art. 75 N® 22).
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De esta forma, el catdlogo de derechos fundamentales en la actual
Constitucion Politica es mas amplio que el proyectado por sus redactores
originales. Desafortunadamente, esta posicion no se ha reflejado en forma
suficiente en la jurisprudencia nacional, la que ha usado las normas internacionales
basicamente como apoyo o refuerzo en los razonamientos y no como normias
que le permitan decidir directamente™, Ello podria hacer pensar en la necesidad
de adecuar el texto constitucional, de forma tal que se superen las dudas que
puedan surgir de una lectura restrictiva de la Constitucion.

¥ ESTRUCTURA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Aqui hay dos cuestiones que pueden ser interesantes de analizar desde la
dptica de la estructura de los derechos fundamentales: los principios que uniforman
los derechos fundamentales y las obligaciones que emanan parael Estado a partir
de su consagracion.

1. Principios estructurantes de los derechos fundameniales

El constitucionalismo democritico, en particularen su desarrollo jurisprudencial
en Latinoameérica, nos presenta los derechos fundamentales como expresion de valores
fmsfundarnentales que son recogidos por los textos constitucionales y también
consagrados por los instrumentos internacionales. Los derechos fundamentales estin
vinculados con valores que inspiran los textos constitucionales y se expresan a ravés
de normas, principalmente principios y reglas®.

[Los derechos consagrados en el texto constitucional chileno no son el reflejo
de los valores relevantes en el actual contexto histdrico. En efecto, los derechos
consagraclos en la Constitucién de 1980 tienen un énfasisen las libertacles (entendiclas
como libertades negativas), sin que expresen unadecuado desarrollo en materia de
derechos de participacion y los derechos sociales, como es caracteristico en el
constitucionalismo actual®. Los derechos consagrados no recogen plenamente los
derechos de participacién (por ejemplo hay una consagracion formal del derecho a

W Medina v C. Mash, op. .. nota 26, pp. 63-80.

T R. Alexy, Toaria de fos dereches fundamentales, Centro de Estudics Constitucionales, Madrid-Espana,
2002, pp. 115 5.

* Peces-Barba, gp. off., nota 19. Un tema que comienza a abrirse paso en el debate constitucional es la
idea de ciertos derechos colectivos o difusos. Esta categoria presenta un desafio al constitucionalismo
nacional de cara al futuro. Para un estudio sobre esta figura ver G. Mauwrino er, af Las accfoner coleetivas,
Lexis Nexis, Argentina, 2005, Estoy en deuda con Mariano Fernandez por este alcance.
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sufragio, pero las estructuras de poder no reflejan una igualdad de impacto minima);
en cuanto a los derechos sociales, en materias de salud, educacién, trabajo, los
derechos son tratados principalmente como libertades (de eleccién) y no como
derechos de prestacién por parte del Estado.

Enla Constitucién chilena los derechos de libertad son el micleo central que
ha seguido el constituyente, la columna vertebral del entramado de derechos del
articulo 19, Asi, enel texto constitucional encontramos manifestaciones de la libertacl
negativa, o libertad de proteccion en el articulo 19 numerales 1, 4, 5,6, 7,9, 10,
11,12,13,15,16,19, 21, 23y 24, en los cuales el Estado debe preocuparse de no
intervenir en la actividad de los privados, debe proteger ese &mbito de libertad
personal en las esferas intima, personal ysocial. También se desarrollan los derechos
de libertad en sentido de libertad para la participacion®®, enel art. 19 numeral 14.

[os derechos de igualdad los encontramos consagrados como derecho de
igualdad ante la ley en el articulo 19 numerales 2 y 3, como igualdad de formu-
lacion del derecho y trato en los numerales 17, 20 y 22; como manifestaciones
de una cierta igualdad de hecho en el numeral 18 en materia de prestaciones de
seguridad social.

Finalmente, como manifestaciones de derechos de igualdad en cuanto a
normas de mandatos de organizacion del aparato del Estado, nos encontramos
con los numerales 9, 10%y 11%, relativas a la proteccion de la salud y el derecho

' En esto seguimos la terminologia de B. Alexy, ver Alexy, op. off.. nota 37, pp. 353-354.

¥ Fn esto seguimos a Peces-Barba, ver Peces-Barba. op. ot nota 19, p. 225,

U Articulo 19 N® @ “El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion,
proteceion y recuperacion de lasalud v de rehabilitacidn del individuo.

“Le corresponderd, asimismo, la coordinacidn y control de bs acciones relacionadas con la salud.

“Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de salud, sea que se presten a
través de instituciones piblicas o privadas, en la forma y condiciones que determine Ja ley, la que podri
establecer cotizaciones obligatorias,

“Cada persona teniri el derecho a elegir el sisterma de salud al que desee acogerse, sea éste estatal o privado”,
# Articulo 19 N* 10: “La edudacidn tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona en las distintas
etapas de su vida,

“Los padres tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos. Coseesponderi al Estado
otorgar especial proteceidn al ejercicio de este derecho.

“El Estado promoverd la educacion parvalaria.

“La educacion bisica v la educacion media son obligatorias, debiendo el Estado financiar un sisterma
geatuito con tal objeto, destinado a asegurar « acceso a ellas de toda [a poblacidn. En ¢l caso de la
educacion media este sistema, en conformidad a la ley, se extenderd hasta cumplic los 21 afos de edad.
Corresponderi al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de by educacidn en todos sus niveles; estimular
la investigacidn cientifica y tecnoldgica, la creacidn artistica y la proteccidn e incremento del patrimonio
cultural de b Macidn.

“Es deber de la comunidad contribuir al desarrollo v perfeccionamiento de by educacian”.

# Articulo 19 N™ 11: “La libertacd de ensefianza incluye o] derecho de abrir, organizar v mantener
establecimientos educacionales”,
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a la educacion. Fstos numerales permiten ejemplificar la tesis de que los derechos
fundamentales establecidos en el texto constitucional a través de su articulo 19
son basicamente derechos de libertad. En efecto, dos de los derechos que son
clisicamente derechos de igualdad de facto como la salud y la educacidn, en
nuestro texto constitucional se establecen como mandatos de organizacion y
actuacion del Estado y no como derechos exigibles directamente del Estado,
como si ocurre con las normas vinculadas con libertades negativas, salvo en
cuanto al inciso tercero del numeral 10 que establece claramente un derecho a
laeducacion gratuita. Es interesante en este sentido la reforma propuesta por
el ejecutivo en 20006, tendiente a modificar el alcance del numeral 10 del art.
19, en el sentido de consagrar un derecho a la educacion de “calidad” y garantizar
dicho derecho a través de la accion de proteccién constitucional del art. 20 de
la Constitucion™.

Una puesta al diade la Constitucién debiera implicar una revision completa
y de fondo del catdlogo de derechos. Las modificaciones que ha sulfrido no son
suficientes™. Atendida la concepcidn restrictiva que impera en el articulado
constitucional, se hace necesario pensar en una nueva disposicién de los intérpretes
(principalmente tribunales superiores y tribunal constitucional) y una nueva
redaccion de las normas. En este sentido, los avances en esta materia en el
constitucionalismo comparado, principalmente, la idea del “Bloque de Consti-
tucionalidad”, no se ha desarrollado en Chile, limitando las posibilidades de
desarrollo por una via distinta a la reforma constitucional.

2. Las ebligaciones que emanan de fos derechos fundamentales y sus limites

Z.1. Contenido y alcance de las obligaciones def Fstado

Para hacer comprensible la estructura de los derechos fundamentales es
necesario hacer una referencia a las obligaciones que asume el Estado como
destinatario de estos derechos.

Para la posicion tradicional liberal del constitucionalismo, los derechos
fundamentales implican una obligacion de abstencion por parte del Estado, esto

Y El proyecto de reforma incorpora el siguiente inciso 4% al art. 19 N°10: “Corresponderd al Estado,
asimism, resguardar ¢l derecho a la educacidon, fomentar el desarrollo de Ia educacidn en todos sus
niveles; velar por la calidad de ésta; estimular la investigacion cientifica y tecnoldgica, la creacion
artistica y la proteccidn e incremento del patrimonio culiural de la Nacidn”.

¥ Leyes 18825 de 19849, 19.055 de 1991, 19.519 de 1997, 19.611 de 1999, 19.634 de 1999, 19.742
de 2001, 19.876 de 2003 y 20.050 de 2005,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Los derechos fundamentales: ¢ La reforma constitucional pendiente? REVISTA DE DERECHO
Revista: N°217-218, afio LXXIIl (En-Dic, 2005) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Claudio Nash Rojas ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

e dser bt Funad s el 1A refosma e onaiing ol [.mdlmrtf' 135

es, los derechos constituyen un limite a la actividad estatal'®. No obstante, en el
constitucionalismo comparado surge la idea de que el Istado no sélo debe
abstenerse de afectar ciertos derechos de las personas, sino que también debe
realizar ciertas prestaciones'. Iisto ha dado origen al desarrollo de las obligaciones
prestacionales por medio de las cuales el Estado adquiere el deber de desarrollar
acciones positivas para dar camplimiento a ciertos derechos,

Esta vision compleja de las obligaciones del Estado ha sido desarrollada
ampliamente por el derecho internacional de los derechos humanos. Las
obligaciones del Estado en materia de derechos humanos son dos: respetar el
contenido de cada derecho (ya sea a través de acciones positivas o abstenciones)
y garantizar adecuadamente su goce y ejercicio (a través de procedimientos y
organizacion de la actividad estatal) .

[De esta forma, lo relevante respecto de cada derecho serd que las medidas
sean las apropiaclas para lograr que éstos puedan ser efectivamente gozacos por
los individuos. Ello implica que las medidas sean las necesarias en una sociedad
democritica, esto es, que puedan ser objeto de control democritico y que sean
conducentes a la obtencion del fin esperado.

Respecto de las obligaciones del Estado, la Constitucion chilena consagra
una norma que nos parece central, el art. 6 sobre las "bases de la institucionalidad”.
Estearticulo expresamente establece la obligacion de todos los 6rganos del Estado
de adecuar su comportamiento a las normas constitucionales, dentro de las cuales
se enicuentran no sélo las normas del art, 19, sino que las obligaciones interna-
cionales del Estado en materia de derechos humanos (art. 5).

A partir de las reformas a la Constitucion de 1980 y con la incorporacién
de los tratados internacionales en materia de derechos humanos al " Bloque de
constitucionalidad” de los derechos, es evidente que se han incorporado las
obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos, a la luz
de la jurisprudencia internacional relativa al contenido y alcance de dichas

e Spmin Loewenstein, “la ley fundamental deberia contener un reconocimiento expreso de ciertas
esferas de autodeterminacion individual -los derechos individuales v libertades fundamentales-, v su
proteccion frente a la intervencidn de uno o todos los detentadores del poder”. K. Loswenstein, Teord
i fz Coesiffrcidn. Editorial Aricl, Barcelona, 1982, p. 153,

' “Estn no es todo [abstencion]. El hombre moderno pide a los gobiernos no sélo no realizr ciertas
cosas, sino que lacer cierlas otras, Por tanto, se impone by necesidad de un sistema de Derecho piblico
que dé un [undamento v una sancion a esta obligacion positiva”™ L. Duguit, Las transformacones def
Dereclio, Editorial Heliasta, Buenos Adres, 1975, p. 25.

% Comité de Derechos Humanos de Maciones Unidas, Qbservacidn General N® 31, CCPR/C/21/Rev. 1/
Add. 13 {2004); Corte Interamericana de Derechos Humanos, Case Veldrquer Kodrioues, Sentencia de 29
de julio de 1988, Serie C N° 4,
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obligaciones. Sin perjuicio de que esta interpretacién aparezca como razonable,
la préctica no la ha seguido. Por ello, si queremos una aplicacién conforme con
estanclares internacionales de las obligaciones del Estado en materia de derechos
fundamentales, es necesario un fuerte cambio de mentalidad v comenzar a pensar
desde una perspectiva de derechos y, por tanto, interpretar los derechos como
parte del niicleo central de la convivencia en sociedad.

2.2. La restriccion de los derechos fundamentales

Se acepta en el constitucionalismo y en el derecho internacional de los
derechos humanos que los derechos fundamentales pueden no ser absolutos en
algunos casos (salvo casos de tortura, libertad de conciencia, entre otros a los que
si se les asigna esta condicion) y por tanto pueden ser objeto de limites legitimos.

Los limites de los derechos pueden ser de dos clases: suspensién de derechos
y restriccidn de los mismos. A efectos de este articulo nos vamos a concentrar en
el tema de las restricciones de derechos.

Para un andlisis clel alcance de las restricciones legitimas de los derechos
fundamentales voy a seguir los estandares internacionales en la materia, que son
los que mejor reflejan el estado de la cuestidn en la actualidad.

Toda restriccién a los derechos humanos, para su legitimidad, debe cumplir
con ciertos requisitos: estar expresamente establecidas por ley; perseguir uno de
los objetivos legitimos senalados por los instrumentos internacionales; ser
necesarias, para la consecucion de tales objelivos y ser proporcionales al fin
buscado, estos es, no deben ir mas alla de lo estrictamente requerido por la
proteccidn de los derechos de otros o del interés piiblico involucrado®.

En Chile esta materia debe ser analizada a la luz de lo preceptuado en el
art. 19 N 26 dela Constitucién™. Esta norma es confusa y estrecha. Es confusa
encuanto podria ser interpretada como una autorizacion al legislador para alectar
los derechos legitimamente en la medida que no se afecte su “esencia”, en
circunstancias que toda restriccion de derechos debiera estar prohibida, salvo
aquellas que cumplan con ciertos requisitos minimos de legalidad, objetivos

# Medina y Nash, ep. di.. nota 26, pp. 28-31.

o Articulo 19 N® 26: “La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de In Constitucion
regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en gue ella lo
autoriza, no podréin afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que
impidan su libre ejercicio”. Esia norma es confisa va que podria implicar que la alectacion de los
derechos esti permitida en la medida que no se afecte su “esencia”, en cirounstancias que toda restriceion
de derechos debiera estar prohibida, salvo aquellas que cumplan con ciertos requisitos minimos de
legalidad, objetivos legitimos y necesariedad de Eas medidas.
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legitimaos y necesariedad de las medidas. También es estrecha ya que no aborda el
terna de Ias restricciones en forma completa, sino que las limitas a este mandato
al legislador, sin establecer otros requisitos minimos para la restriccion de derechos
(objetivos legitimos, necesariedad, proporcionalidad, etc.).

En esta materia lo que corresponderia seria una norma que aclare la forma
e que pueden restringirse legitimamente los derechos a la luz de los estéandares
internacionales en la materia.

2.3. Solucion de conflictos entre derechos fundameniales

En materia de restricciones de las obligaciones del Estado respecto de los
derechos fundamentales, una de las hipdtesis es que surjan conflictos entre derechos
fundamentales, los que deben ser resueltos en forma coherente con un sistema
integrado de derechos como el que hemos venido sosteniendo.

Como criterios generales en materia de conflictos de derechos y restriccién
de los mismos podemos senalar:

a) no debiera asumirse un sistema jerarquico entre las normas de derechos
fundamentales, sino que todos los derechos debieran ser mirados como esenciales
para la digniclad de la persona;

b) en caso de conflicto de principios, se debiera ponderar, en el caso
concreto, cudl es la interpretacion que permite afectar de menor manera los
derechos en conflicto;

c) el juicio de ponderacién debiera tener presente el alcance particular de
los derechos en conflicto, algunos de ellos con un contenido no s6lo individual,
sino que social; algunos con una vinculacion directa con el sistema democratico,
etc.; esto plantea la cuestién de ciertos derechos que debieran contar con una
presuncion de mayor gravedad en cuanto a su restriccion, que aquellos derechos
con un objetivo puramente individual;

d) la decisién del procedimiento de ponderacidn debe tener, en cuanto a la
situacion de los sujetos involucrados, consideracion de la situacidn de
vulnerabilidad en que puedan estar los sujetos posiblemente afectados por la
decisidn y en consecuencia, la necesidad de adoptar medidas especiales de garantia
de sus derechos;

e) las medidas de restriccion de los derechos en conflicto debieran ser las
menores y en estricta relacion con la necesidad de asegurar el derecho pertinente;

f) el mandato para aplicar estos criterios debe ser entendido en un sentido
amplio como vinculante para todos los 6rganos del Estado;



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Los derechos fundamentales: ¢ La reforma constitucional pendiente? REVISTA DE DERECHO
Revista: N°217-218, afio LXXIIl (En-Dic, 2005) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Claudio Nash Rojas ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

138 REVISTA DE DERECHO

g) la resolucién de los conflictos debe hacerse teniendo en consideracisn
una vision del sistema de derechos en su conjunto, como elementos interre-
lacionados, con el objetivo de asegurar la dignidad del individuo a través de la
proteccion de los principios que inspiran el sistema de derechos.

51 bien el texto constitucional recoge una vision compleja de las normas
constitucionales, en la cual hay expresion de valores, principios, reglas y proce-
dimientos, esto no se ha reflejado adecuadamente ni en la doctrina nien la
jurisprudencia. Las decisiones sobre conflictos entre derechos fundamentales
siguen operando como si éstos estuvieran expresados en el texto constitucional
solo como reglas y no como principios.

Un elaro ejemplo de que la visidn predominante sobre el texto constitu-
cional es parcial, pensado como un simple conjunto de reglas, en la forma en que
se ha planteado deben resolverse los conflictos entre derechos constitucionales.
Sobre esta materia ha habido una tendencia a aceptar las tesis del profesor José
Luis Cea®, sobre una jerarquia de los derechos establecidos en la Constitucién a
partir del niimero en que se recogen en el catdlogo del articulo 19; esta tesisde la
jerarquia hasico seguida por otros autores®.

Asimismo, la tesis numeroldgica ha sido seguida por la jurisprudencia.

Una sentencia de importancia en este sentido fue la dictada respecto al recurso de
proteccion interpuesto para impedir la publicacion y circulacion del libro
Inmunidad Diplomaticaescrito por Francisco Martorell. En dicha sentencia, la
Corte de Apelaciones de Santiago hizo prevalecer el derecho a la honra por sobre
el derecho a la libre expresion, basandose en el orden numérico de los derechos
humanos enumerados en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™.

Este argumento no resiste andlisis desde el punto de vista de la teoria integral
de los derechos fundamentales. Los conflictos entre principios no pueden
resolverse haciendo prevalecer, en [orma general, uno sobre otro, sino que la
decision desi la limitacion de un derecho para lavorecer a otro es 0 no es licita,
debe necesariamente resolverse caso a caso, de acuerdo a un proceso de ponderacion
entre principios atenidas las particulares circunstancias de cada caso™.

@ LL. Cea, Ef dsfema constitecional de Chife, Sinferis exffica, Facullad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Austral de Chile, 1999, pp. 171-175.

* Vendugo of. al, Dereche Comtifucionad, Editorial Juridica de Chile, Santiago, tomo 1, 1994, p. 197,
%= Corte de Apelaciones de Santingo, 21 de mayo de 1993, rol N 9833-93.

R Alexy. “Epilogo a la Teoria de los decechos fundamentales”, en Revista Espadola de Deredho
Conitacional, N 66, 2002, pp. 13-64,
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VI. LAS FUNCIONES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
1. Nociones generales

Los derechos fundamentales han desarrollado una doble faz: objetiva, en
cuanto se les asigna una funcion como elemento legitimador, tanto del sistema
juridico comao del sisterna politico democrético; otra subjetiva, en tanto cumplen
una funcion de proteccién de derechos subjetivos™.

En su faz objetiva los derechos fundamentales tienen un rol como
“principios objetivos bésicos para el ordenamiento constitucional democritico y
del Estado de Derecho™®, En su laz subjetiva, que es el sentido clasico de los
derechos fundamentales, éstos deben ser capaces de dar unaefectiva protecciona
los derechos subjetivos de los individuos, en cuanto éstos reflejan valores esenciales
para la dignidad del ser humano. La funcion protectora se manifiesta en: a) la
garantia de los derechos contenidos en los catdlogos constitucionales, b) en el
establecimiento de procedimientos para la proteccidn judicial y organizativa y c)
por via interpretativa irracliando el contenido de todo el ordenamiento juridico.

2 Funciones de fos derechos fundamentales en ef constitucionalismo chileno

2. 1. Funcion ebjetiva

A partir de lo dispuesto en los articulos 1 (incisos 1°y 4%), 5 (incisos 19y
2°) y 6 de la Constitucion, se puede construir un argumento serio sobre los
derechos [undamentales como un elemento legitimador de las actuaciones de los
Grganos del Estado en Chile. En efecto, en el articulo 1 del texto constitucional
hay dos elementos centrales desde la perspectiva de los derechos individuales, el
primero es la visién que tiene de los seres humanos como “libres e iguales en
dignidad y derechos” y luego, el deber del Estado de dar "proteccién” a la poblacién
y “asegurar” el derecho a la participacion. Esa vision tiene consecuencias centrales
en toda la estructura constitucional al delimitar la soberania del Estado (art. 5) y
fijar la competencia de todos los drganos del Estado (arts. 6y 7).

Silos “derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana” son un
limite para el ejercicio de lasoberania y los drganos del Estado deben “respetar y
promover” los derechos que estén garantizados por la Constitucion, tanto en el

“ K. Hesse, “El signilicado de los derechos fundamentales”, en Benda er, afl, Manval de Dereche
Casptiticionaf, Evap-Marcial Pons, Madrd, 1996, pp. 90-91; A. Pérez Lufio, ap. off.. nota 19,
* Hesse, gp. ¢ft., nota 55, pp. 90 y 92.
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propio articulado como en los tratados internacionales ratificados por Chile (art.
9), entonees los derechos fundamentales vigentes en Chile serdn el elemento que
dard legitimidad a las decisiones que tomen todos los érganos del Estado en el
ejercicio de sus funciones.

Aqui nuevamernte nos encontramos con un tema de cultura juridica. Sera
interesarte ver camo resuelve el nuevo Tribunal Constitucional a partir de las
funciones que le han sido asignadas en materia de inaplicabilidad e inconsti-
tucionalidad de las normas*. La posibilidad de controlar la constitucionalidad
de las normas a partir de los derechos lundamentales y de los instrumentos de
derecho internacional de los derechos humanos es un desafio que ain esta
pendiente en nuestra jurisprudencia constitucional. Al efecto no puede dejar de
recordarse el caso sobre la inconstitucionalidad del proyecto de ley sobre “Libertad
de Expresion, Informacion y Ejercicio del Periodismo”*, resuelto por el antiguo
‘Tribunal constitucional sin hacer mencicon siquiera a los tratados internacionales
en la materia™.

2.2. Funcion subjetiva

Los derechos fundamentales en el texto constitucional chileno cumplen
parcialmente con una de las funciones centrales que se les ha asignado, cual es,
una efectiva proteccidn de los derechos subjetivos de los individuos. Nuestra
Constitucidn sigue un criterio restrictivo en dos aspectos: en materia de
consagracion de los derechos y en materia de proteccién de los mismos.

Sianalizamos el texto del articulo 19 de la Constitucion, vemos gue los
derechos que estin consagrados como derechos subjetivos exigibles jurisdic-
cionalmente al Estaclo son aquellos que establecen ciertas libertades negativas,
tales como el derecho a la vida, a la libertad personal, a la integridad fisica, la
libertad de conciencia, entre otros.

Si bien se consideran otros derechos, éstos estdn redactados no como
derechos exigibles jurisdiccionalmente sino que, mds bien, como aspiraciones
del individuo. Asimismo, aquellos derechos de contenido social no sontegulados
como derechos directamente exigibles, sino que estan estructurados como
libertades negativas (art. 19 N*=9, 10y 11).

Si nuestro constitucionalismo se tomara en serio la incorporacién de las

T Artioulo B3 NGy 7.
* Tribunal Constitucional, 30 de octubre de 1995, rol N™ 226,
* Sobre los aleances de las normas de dereche internacional en la jurisprudencia nacional ver: C. Medina

y . Nash, ap. oft.. nota 26, pp. 71-80.
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normas internacionales en el ambito interno, debieran establecerse mecanismos
adecuados para garantizar los derechos consagrados en el orden internacional®.
Por otra parte, si asumimos la idea de un “Bloque de Constitucionalidad” en
nuestra Constitucion, los derechos consagrados internacionalmente debieran ser
exigibles en el ambito interno con rango de normas constitucionales y por tanto,
debieran obligar a todos los drganos del Estado (art. 6) asu cumplimiento en el
ambito de cada una de las funciones que desarrollen. Asimismo, el “Bloque de
Constitucionalidad” nos permite sostener que los derechos econdmicos, sociales
y culturales, asi como los derechos de participacion, consagrados en los tratados
internacionales vigentes en Chile, han adquirido rango constitucional y por tanto,
obligan a todo el aparato del Iistado {efecto de irradiacién de los derechos
fundamentales), incluido el Poder Legislativo y el Judicial en el &mbito de sus
competencias®.

3. Mecanismos de garantia

3.1. Garantia no jurisdiccional

L garantia de los derechos fundamentales puede darse por via no
jurisdiccional a través de la propia normativa y también a través de ciertos Grganos
que pueden tener incidencia en su control. Dentro de las garantias normativas
estdn las regulaciones sobre limitaciones de derechos (restricciones y suspensiones
de derechos) y ciertas instituciones normativas (niicleo esencial de los derechos),
entre olras.

FEn cuanto a los drganes que pueden tener impacto destacan instituciones
tales como Defensorias del Pueblo {o Ombudsman), Ministerios Piiblico,
Defensorias Piiblicas, entre otras.

En Chile estén vigentes algunas de las medidas de garantia normativa.
Especial relevancia tiene la regulacion de las medidas de suspensidn de derechos,
que hasido objeto de modificacion en este proceso de reforma, intentando adecuar
su regulacion a estandares internacionales en la materia® "También la Constitucion
consagra una norma sobre contenido esencial de los derechos (art. 19 N° 26)

# Un estudio sobre las acciones de ampare en el sstema interamericana a I luz de los estindares
interomcionales en C. Ayala, Dl ampare condtitucional af ampare inferamericane como insfifites para fa
protecciin de fos derechos hemanes, Juridica Venezolana, 1998,

o Agr?;}ezm a Alia Trabucco por Iacerme ver los alcances de esta cuesiion en el constiucionalismo
nacional,

& Las principales normas internacionales en la malerta son el art, 27 de la Convencidn Americana solre
Drerechos Humanos (CADH) yelart. 4 del Pacto Internacional de Decechos Civiles y Politicos (PIDCP).
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que debiera ser estudiada ya que tal como hemos sefalado supra, adolece de
prablemas de redaccidn que pueden implicar una limitacién adicional a los
derechos fundamentales.

En lo orgdnico existen avances, en particular en materia de justicia procesal
penal {creacidn de un Ministerio Piblico y Defensoria Penal Priblica) y justicia
de familia (tribunales especiales sobre familia). El gran déficit se presentaen el
campo de la creacidn de una Defensoria del Pueblo u Ombudsman, reforma que
ha estado presente desde el inicio de la transicion a la democracia®.

3.2. Garantia jurisdiccional: Pendiente el tema del amparoe y su concordancia
con las ebligaciones internacionales

Ein cuanto a la garantia jurisdiccional, conceptualmente ésta debiera verse
reflejada tanto en drganos y procedimientos (principalmente recursos y
procedimientos jurisdiccionales), asi como en practicas jurisprudenciales. S6lo
de esta forma los derechos fundamentales pueden cumplir con las funciones que
les han sido asignadas por el constitucionalismo comparado. Nos referimos
principalmente a las funciones objetivas (sistema de valores que sirve de baremo
para escrutar las actividades de todos los drganos del Estado) y subjetivas
(proteccion de derechos subjetivos consagrados con rango de iusfundamentales)
de los derechos fundamentales.

En cuanto a la proteccion procedimental y organizativa de los derechos,
no se ha seguido la idea desarrollada en el constitucionalismo comparado en
orden a vincular expresamente la consagracidn de los derechos fundamentales
con los mecanismos para su proteccién, tanto en el plano de recursos efectivos
como de organizacion del Estado™.

Un comentario aparte merece el rol de la actividad judicial. La garantia de
los derechos fundamentales también debiera contemplar su proteccion a través
de unactivo rol judicial. El sistema constitucional nacional sélo contemplaun
1ol de legislacion negativa del Tribunal Constitucional y una minimizada actuacion
de los tribunales ordinarios a través del “recurso de proteccion” contemplado en
el art. 20 de la Constitucion que solo garantiza algunos derechos constitucionales®.

& De hecho una de bs primeras reformas propuestas por los gobiernos de transicion fue la creacion de
un Chmbudsman, la que hasta esta fecha no se ha concretado.

¥ Hesse, g, cit., mota 55, pp. 101-104.

¥ s interesante en esta materia lener presente que la regulacion de la accidn de proteccion establecida
por la Constitucion fue desareolluda por In Corte Supremaa través de un Auto Acordado sobre Tramitacidn
y Fallo del Recurso de Proteccidn de las Garantias Constitucionales (dictado en 1992 vy modificado en
1998) en que se asumid una posicion especialmente restrictiva en materia de requisitos de admisidn.
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Die esta forma, el texto constitucional no contempla un recurso sencillo y rapido
para la proteccion de todos los derechos fundamentales tal como lo exige la
normativa internacional®. Por ello, es lamentable que la propuesta para adecuar
la proteccion de los derechos mediante una verdadera accion de amparo o tutela
haya sido desechada por el constituyente del 2005.

Especialmente relevarite en esta materia es que los 6rganos jurisdiccionales
asuman un enfoque de derechos para velar por el respeto de los derechos
fundamentales en cada una de las actuaciones del poder estatal. La Constitucién
como texto normativo y no meramente programético y los derechos fundamen-
tales como eriterio de interpretacion debieran estar presentes en toda la actividad
jurisdiccional.

Estos elementos permiten concluir que en materia de mecanismos de
proteccion jurisdiccional es necesaria una reforma sustantiva al texto consti-
tucional. También es importante un cambio en materia de cultura juridica, dirigida
aun claro enfoque de derechos que permita una real garantia de los derechos
fundamentales en el orden constitucional.

3.3, Garantia internacional: Sistemas de proteccion y su vincule con la
proteccion interna. La interaccion de ambos sistemas

Las garantias normativas se refieren a un dispositivo normativo que permite
asegurar el respeto de los derechos fundamentales, evitar su modificacion y velar
por su integralidad de sentido y funcién. Vistos los derechos fundamentales
como derechos beneficiarios de la garantia constitucional e internacional es posible
concebir la formacion de un acervo garantista que guie la proteccion de los
derechos, conformado por los sistemas normativos constitucionales e inter-
nacionales,

f Articulo 25.1 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos: *Toda persona tiene derecho
it un recurso sencillo v rpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
e la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, Ia
ley o la presente Convencidn, aun cuando tal violacidn sea comedida por personas que actiien en
ejercicio de sus funciones oficiales”,

Articulo 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos: “Cada uno de los Estados Partes en
ol presente Pacto se compromete a garantizar que: a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos
en el presente Pacto hayan sido violados podei interponer un recurso electivo, aun cuando tal violacion
hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales: b) La autoridad
competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualguiera otra autoridad competents prevista por
el sisterma legal del Estado, decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso, y
desarrollari las posibilidades de recurso judicial; ) Las autoridades competentes cumplicin toda decision
en que se haya estimado procedente of recurso™,
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En cuanto a la interaccion jurisdiccional, ésta dice relacidn con la posibi-
lidad de garantizar los derechos [undamentales a través de un proceso jurisdiccional,
nacional o internacional, que permita obtener medidas de reparacion de las
violaciones de éstos. Si bien la responsabilidad internacional del Estado surge al
violarse alguno de los derechos establecidos internacionalmente, el mecanismo
proceclimental internacional, en general, es complementario de la instancia nacional;
solo de forma excepcional tendrd un cardcter preferente.

Esta perspectiva estd claramente expresada en el principio del agotamiento
de los recursos internos, esto es, en el establecimiento de la condicion de queel
caso sea visto por la instancia nacional antes de ser llevado a la jurisdiccion inter-
nacional®’. Sélo excepcionalmente la persona tiene la posibilidad de dirigirse
directamente ante la instancia internacional y sera en aquellos casos en que no es
posible hacerlo ante la instancia nacional, ya sea por imposibilidad material o
por imposibilidad practica®. La proteccion jurisdiccional internacional estd
llamada a determinar la compatibilidad de la conducta estatal con sus obligaciones
internacionales, pero ademas la funcion de garantizar los derechos de los individuos
interpretando adecuadamente las normas, senalandole al Estado las medidas que
debe adoptar para evitar la repeticién de los hechos violatorios y reparar a las
victimas.

A partir de la reforma constitucional de 1989 en materia de derechos
fundamentales y de la ratificacion de una serie de tratados internacionales que
conternplan procedimientos de proteccidn de los derechos humanes, es posible
sostener que en Chile los sistemas de proteccién nacional e internacional deben
ser vistos como un esrpus fure de proteccion de los derechos humanos cuyo
objetivo es cerrar los espacios para su violacion. Una visidn integral de la proteccion
debe tener un componente normativo y otro jurisdiccional, asi como un
mecanismos eficaz —hoy inexistente- para hacer exigibles en el &mbito interno
las resoluciones dictadas por los érganos internacionales de proteccién de derechos
humanos, sean estos jurisdiccionales (Corte Interamericana) o cuasijurisdiccionales
{Comision Interamericana y Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas).

Un sisterna integrado de proteccion de derechos humanos atn estd en
ciernes en Chile, donde parece prevalecer cierta vision de la proteccion
internacional como una proteccion ajena e incluso contraria a la soberania

L. Medina y C. Mash, op. dir., nota 26,
# A modo de ejemplo ver art. 46 de la CADH vy art. 5.2 Protocolo Faculiativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles v Politicos.
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nacional®. Esta vision atrasada da cuenta de un mundo ya pasado y un
entendimiento anquilosado del Derecho.

VIl. CONCLUSIONES

Habiendo hecho esta breve fundamentacidn sobre las necesidades de
abocarse a una reforma integral en materia de derechos fundamentales, paso a
algunas conclusiones:

1. La Constitucidn Politica vigente, aun tras los dos procesos de reforma
(1989 y 2005) mantiene un modelo restrictivo en materia de derechos
fundamentales.

2. Para hacerse cargo de los problemas en el modelo constitucional sobre
derechos fundamentales, en particular en materia de catdlogo de derechos,
estructura y funciones, es necesario una reforma integral de las bases de la
institucionalidad y no bastan meros cambios cosméticos como los que ha sufrido
el texto constitucional en esta materia a la fecha.

3. Es central que el constitucionalismo nacional adopte una nueva
perspectiva en materia cle derechos fundamentales, que asuma los enormes avances
que se han producido en este campo, tanto en el constitucionalismo comparado
como en el derecho internacional de los derechos humanos.

4. Bs necesario que todos los involucrados en el tema constitucional asuman
un enfoque de derechos en la fundamentacidn de las materias vinculadas a los
derechos fundamentales.

5. En el campo normativo es necesario avanzar en temas vinculados al
catalogo de derechos, dando espacio a nuevos enfoques de los derechos, en
particular resular adecuadamente derechos de igualdad y derechos de participacion.

6. Asimismo, en el campo normativo es necesario seguir realizando
esfuerzos para regular las materias vinculadas con los limites de los derechos
funcamentales, en particular los sistemas de restriccion y suspension de derechos.

7. En la praxis jurisprudencial es necesario que todos los drganos
involucrados (Tribunal constitucional, cortes de justicia) asuman un enfoque de
electiva proteccion de los derechos undamernitales como parte de su rol de efectivos
garantes de la Constitucion.

% Un claro ejemplo de esta visidn, min fundada en concepios obsoletos como ol de “soberania nacional”,
e5 la sentencia del Tribunal Constitucional sobre Ia inconstitucionalidad del Fstatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional {Tribunal Constitucional, 8 de abril de 2002, rol N® 346).
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8. Es necesario poner al dia nuestra estructura organica y crear una
Defensorfa del Pueblo que tenga funciones que le permitan la proteccion de los
derechos fundamentales de las personas.

9. También los 6rganos no jurisdiccionales deben adoptar una clara
perspectiva de proteccion de los derechos fundamentales. Todo el aparato del
Estado debe asumir como uno de los roles centrales de su quehacer la vigencia
efectiva de estos derechos, de forma tal que todas las personas puedan gozar y
ejercerlos en forma plena.

10. En materia de procedimientos, es necesario regular adecuadamente
una accién de amparo o tutela que efectivamente recoja los esténdares
internacionales en materia de derechos humanos.

11. Es necesario regular un mecanismo claro y expedito para cumplir con
las resoluciones de 6rganos internacionales en materia de derechos humanos.
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