EDUARDO ALDUNATE LIZANA

DERECHOS FUNDAMENTALES

APV LegalPublishing’

CarfruLo I
ANTECEDENTES HISTORICOS

§ 1. ANTIGUEDAD CLASICA: GRECIA Y ROMA

Ya en la Antigiiedad Cldsica encontramos ideas acerca de que a los individuos
les corresponden ciertos derechos. Sin embargo, desde entonces, la nocién de los
derechos que puedan tener los individuos de la especie humana ha experimenta-
do cambios y adquirido rasgos particulares, a tal punto que, en la forma en que
los entendemos hoy, es muy probable hubiesen aparecido como extrafios o irre-
conocibles para un pensador del siglo IIT a. C. Las diferencias pueden reducirse a
dos: el medo en que se entienden y reconocen estos derechos, y ¢l universo de
individuos a los cuales sc extienden.

En Grecia no existe una nocién de derechos del individuo en el sentido mo-
derno. De hecho, la idea misma del individuo se diluye en la polis, en la organi-
zacién politica. No se concibe un desarroflo personal fuera de clla, y por lo mis-
mo, los conceptos de libertad, como los que encontramos en Aristételes, sélo se
entienden como libertad densro de la organizacién politica, del ciudadano en
cuanto integrante de la misma, y no respecto de la organizacién polftica'. Por otra
parte, fa libertad y los derechos sélo son de algunos, a quienes hoy llamarfamos
ciudadanos; hay extensos sectores de la poblacién que no son reconocidos como
titulares de derechos e, incluso, llegan a ser reducidos a la esclavitud. Algo similar
va a ocurrir en Roma, donde la organizacidén politica y juridica se basa en la
distincién entre la potestad piiblica y la potestad del pater, que es una potestad
privada con un grado histéricamente variable de autonomia respecto de aquélla.
De cllo resulta que los inviduos-ho tienen sino los derechos que les corresponden
de acuerdo a su ubicacién en este ordenamiento: puede darse, incluso, la situa-

cién de un ciudadano, hombre libre respecto de la potestad piblica, pero somet-

" 1 Una lectura clsica sobre este topico la constituye el discurso de Benjamin ConsTANT (1861).
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do a la patria potestad y, en esa medida, con posibilidades de ver restringida su
fibertad®.

§ 2. ESTOICISMO E INDIVIDUO

En este contexto, la Escuela Estoica, nacida en Grecia y difundida en Roma,
significé un cambio importante en fa concepcién del individuo. Al centrar su
atencién en el hombre, en el control sobre su voluntad, y pregonar como paric de
la perfeccién érica un grado de indiferencia respecto de las circunstancias exter-
nas, los accidentes de la vida, la Stos prepara el camino a una nocién de individuo
que existe con independencia de la organizacidn politica, y cuyas posibilidades de
desarrollo pleno no se agotan en aquellas que tiene en su calidad de integrante de
la comunidad politica. El Estoicismo predica una igualdad esencial de todos los
seres humanos, esencia dada por la racionalidad y la libertad anejas a todo indivi-
duo de la especie, y afirma la existencia de una comunidad universal de todos los
seres humanos sobre la base de esta igualdad. Dicha igualdad tiene a su vez una
dimensidn ética, en cuanto su reconocimiento conlleva un imperativo de solida-
ridad comiin, una ley que reposa en la razén que la naturaleza ha dado a todos los
hombres. Por ltimo, esta corriente filoséfica afirma que cl orden politico s basa
en un acuerdo de los individuos respecto del derecho, fundédndose Ja autoridad en
este derecho y en el respeto a la ley natural, en ¢l sentido de racionalidad mencio-
nado?.

§ 3. EDAD MEDIA

Estas ideas del Estoicismo, que se anticipan en algunos siglos a modernas con-
cepciones sobre los individuos, sus derechos y la organizacién politica, no se refle-
jaron ni en a realidad de su tiempo, ni en fa que sigue a la cafda del Imperio
Romano de Occidente. Tampoco tuvo mayor influencia ¢l pensamiento medie-
val, dentro del que destaca Santo Tomds de Aquino (1225-1274), uno de los pri-

% Alejandro Guzimdn ha propuesto que el derecho ha reconocido desde stempre “...los bienes éticos
subyacentes en los mds importantes de los que hoy llamamos derechos humanos” Guzmén Brito (1987)
p- 78. De acuerde a esta tesis, los ideales modernos en materta de derechos del hombre sélo diferirfan de
los de la Antigiiedad en su "armazén juridica”. La discusidn puede quedar abierta: pero una lectura de las
fuentes que aporta lleva a una conclusidn mds discrera, a sabet, que en la Antigiiedad existieron clerras
convicciones o principios morales moderadares de las facultades que podfan ejercerse sobre determinados
individuos que eran considerados verdaderos objetos. Del mismo modo, hoy no es necesario dar a los
animales la calidad de sujetos de derecho para predicar respecto de ellos ciertos deberes de corducta, por
ejemplo, la prohibicién de cratos crueles.

* Tanto para la exposicidn en esta parte, como en lo que respecta a fa conclusién, cfr. Carwvie y
CanwyLE {1962), pp. 3-10.
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meros pensadores en unir las ideas aristotélicas y las estoicas con el pensamiento
cristiano. Santo Tomds distingue como parte de la personalidad de cada ser hu-
mano (dignitas bumana) su vida, su libertad y el 4mbito de las cosas a su servicio -
y us0, contra las cuales no puede proceder el gobernante. La dignidad del hombre
es una condicién ética que, si bien innata, puede disminuirse por el propio com-
portamiento individual. Todo hombre es naturaliter liber et propter se ipsum
existens®, atin cuando no generaliza su pensamiento a todo individuo, ya que esta
nocién no se aplica ni a las mujeres, a los esclavos, ni a los herejes (no crcyentcs)s.
Segiin ¢l Aquinate, actia de manera injusta el principe que ataca la vida o la
libertad de sus stibditos.

En contraste con estas nociones, el orden feudal y los primeros tiempos del
Estado moderno se construyen sobre la base de una desigualdad institucionalizada.
La posicion de los individuos en este orden, y sus correspondiences derechos,
estdn dados por su pertenencia a alguna categoria o grupo social, que gozard de
ciertas faculrades y libereades, de determinados privilegios o franquicias, desarro-
llados a lo largo del tiempo. Son estatutos adscritos a un pueblo (francos, sajones,
etc.), a un estamento (nobleza, clero), a lugares especificos (fueros o liberrades de
determinadas ciudades), a determinadas corporaciones {vg. gildas o gremios), 0 a
determinados vasallos, producto de sus especificos lazos vasalldticos. Estos dere-
chos son ¢l resultado de la costumbre, o de ciertos pactos especificos, y son reco-
nocidos y fijados, en funcién de certeza, en cartas de privilegios o cartas forales de
marcado cardcter corporativo. La Carta Magna, usualmente mencionada como
uno de los hitos en el desarrofllo de los derechos del hombre, no es sino un
¢jemplo de la consagracién de esta desigualdad. Los derechos que ella reconoce
son, en principio, derechos del clero, de los barones y de la ciudad de Londres.
Por excepcién se reconocen cierros derechos a todo hombre libre®, como por
ejemplo, los derechos judiciales en su cldusufa 39. Otras cartas de libertades se
difunden por fa Europa de la época: Ledn (1188), Dinamarca (1282), Bélgica
{1316), Brabante (1356), ctc., y sicmpre con cardcter estamental: son libertades
de una clase o grupo, no de los individuos en cuanto personas.

Otro autor de este perfodo que vale la pena mencionar es Giovanni Picco
conde de Mirandola (1463-1494). A parcir de la facultad racional del hombre

sefiala, como su caracterfstica distintiva, la capacidad de elegir libremente su des-

4 *naruralimente libre y existente por sf mismo”, Santo Tomds, Summa Teoldgicn, 11 Tlae, quaestio 64, 2. 2.

5 STERN (1988), p. 61.

€ Ta referencia conduce a error si no se tiene presente que la proporcidn de hombres libres en fa
Inglaterra del siglo XIII era una parte bastznte pequefia de la poblacién.
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tino, la capacidad de tomar conciencia de sf mismo y de determinarse. En esto
consistirfa su dignidad, a la cual dedica una Oracién que amerita una cita por su
?elleza7:

§ 3 (17-23) “El Gran Artesana ovdend gue esta cviatura, que no recibivia nada propio a st
wisme, compdrticse la naturaleza de tode I concedide 4 las demds criaturas. Hizo al hombre de
naryraleza indiferente ¢ indeterminada y, poniéndolo en medio del munde, le dijo: Addn, ne
henmios fijado tu lugar para vivin, ni ninguna forma que te sea pecaliay, wi ninguna funcién que
sea silp tuya, De acucrdo a tus descos y a tu juicio, tendrds y poseerds cualquicr lugar para vivir,
cualguicy forma, evalguier funcin gue clijas. Todas las demds cosas tienen una naturaleza ovde-
nada y limitada por nucstras leyes, T4, sin limites ni ataduras, podrds clogiy por ti mismo los
limites y ataduras de tu naturaleza. Te bemos puesto al medio del munde para que pucdas vigilar
todas las cosas. No te hemas hecho de material terrenal ni divino, ni moreal ni inmortal, de tal
modo que en plena libertad y dignidad, te transformes en aguello que decides. A ¢ te es concedi-
do degradurte en las mds bajas formas de vida, las bestias, o bien, gracias a vu juicio ¢ intelecto,
rendcer en formd mds elevads, la divina,

§ 6 {24-31) jlmaginad! jLa enorme generosidad de Dios! La felicidad del hombre! Al howbre le
es permitido ser lo que elija ser. Tan pronto como un animal nace, trae consigo, desde el vientre de
su madre, todo lo que & alguna ves posecrd. Los seres espivituales, desde sus inicios, son lo que
serdn por toda la ecrnidad Al hombre, desde que entra a viviy, le son concediddadas por ol Padre
las semillas de todo tipe, toda forma de vida posible. Cualguier semilla que ol hombre siembre y
cultive crecerd y le davd su propio fruto. Si las semillas son vegetativas, serd como una planta. Si
son sensitivas, serd como un animal, Si son intelectnales, serd como un dngely un bijo de Dios. ¥
si su alna no se satisfiace con ninguna de lds cosas creadas, y se neve el mismo hacia el centro de
su propin wnidag, su alma espivitual, unide con Dios, solo en la oscuridad de Dios, que estd sobre
todas las cosas, 8 supevard tode cosa de la cveacion,

§7 (32-33) ;Cdmo podria alguien sino admirar a este gran camaledn? De hecho, jcémo podyia
uno admirar cualguier otra cosa?”.

§ 4, TIEMPOS MODERNOS

Es en el siglo XVI donde tres corrientes de pensamiento van a confluir para
sentar los fundamentos de la moderna nocién de derechos humanos: ta Escoldsti-
ca Tardfa (0 Segunda Escoldstica), fa Reforma Protestante y la doctrina de los
Monarcémacos®.

La Reforma va a provocar el debate respecto de fa libertad religiosa y, a la
postre, su reconocimiento, Esta libertad no se reconoce inicialmente como dere-

cho de los individuos, sino que exclusivamente como la opcién, para ¢l principe,

7 Oratio de hominis dignitate. Fl pérrafo transcriro es una versién libre (y con cierta licencia poética) de
la traduccidn al inglés del original en latin, original que puede encontrazse en el anexo de esta obra.

¢ Suscribo en este punto el pensamiento de STERN (1988). Este pdrrafo y el siguiente se cifien parcial-
mente 2 su exposicién en pp. 64 y ss. de esa obra.
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de elegir entre el culto catdlico y el luterano (ius reformandi). No obstante este
limitado alcance inicial, el debate en torno a ella se extenderd al tema de la tole-
rancia y, comenzando por los Paises Bajos, derivard en definitiva hacia la idea de
libertades individuales respecto de las cuales el Estado no debe intervenir. Asi, por
ejemplo, ¢l hombre debe ser libre de emigrar en bidsqueda de territorios en que
pudiese ejecer libremente su culto; no es licito distinguir por razones religiosas en
el acceso a cargos piiblicos; es licito adoctrinar o ensefiar de acuerdo a la propia fe;
se encuentra fuera del 4mbito de actuacién licita del Estado la imposicion de
deberes religiosos, o la incromisién en el hogar para constatar ¢l ejercicio de un
culto privado no autorizado, etc. Georg Jellinek, en su obra Origenes de la decla-
racign de derechos del hombre y del cindadand®, sostuvo que la evolucién de la
libertad religiosa a partir de las controversias confesionales en la Inglaterra de los
siglos XVI y XVII, entre anglicanos, congregacionistas y presbiterianos, consti-
tufa ¢l punto de parrida de la consagracién legislativa de los derechos individuales
en sentido moderno. Si bien posteriormente esta tesis ha sido discutida, resulta
irrefutable que la relacién del individuo con el Estado va a ser redefinida a partir
de la Reforma Protestante. De este modo, de una manera correlativa a los puntos
discutidos con ocasion de la libertad religiosa, es posible encontrar en ella el ori-
gen, inmediato o remoto, de una serie derechos capirales dentro del catdlogo de
los derechos de la persona: libertad ambulatoria, igualdad ante los cargos publi-
cos, libertad de ensefianza, libertad de culto, inviolabilidad del hogar, etc.

La Escoldstica Tardia trae consigo ef pensamiento de Francisco de Vitoria (ca.
1483-1546) quien va a sostener la existencia de ciertos derechos naturales y la
liberrad e ignaldad natural de todos los hombres. Fernando Vdsquez (1509-1566)
profundizard esta nocién desde un punto de vista secular y caracterizard estos
derechos de fa naturaleza humana como inalienables e imprescriptibles. Francis-
co Sudrez (1548-1617), por su parte, expresard con claridad la idea de derechos
innatos como opuestos a aquellos que el hombre puede adquirir!®.

Por su parte, los Monarcémacos franceses y escoceses sostienen ideas que im-
plican el resurgimiento de otra de las vertientes ya presentes en ¢l pensamiento
estoico: ¢l gobernante estd sometido a leyes fundamentales que emanan de un
acuerdo con el pueblo (y no con los estamentos, como era el pensamiento predo-
minante hasta entonces). Esta postura no alcanza a ser una idea con el contenido

9 JeLLINEK (1984), con [a ceftica de E. Boutmy v la réplica de Jellinel.

10 *Duplex enim in homine dominum distinguit potest. Unum est naturale et innazum, alterum ab
hominibus introduccum, et per voluntatem humanum aliquo modo arquisitim” citado por GaRcia DE
ENTERRIA (1994), p. 52, nota 7. La cursiva es de Garcia de Enterria.
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de! moderno constitucionalismo: pero resulra fcil comprender su influencia en
el lugar relevante que, posteriormente, van a asumir los derechos de la persona
comp objeto de un deber de respeto por parte del gobernante, deber que consti-
euye cf fundamento de su autoridad. De esta forma, se vincula el pensamiento
sobre los derechos individuales con la idea de normas que constituyen el basa-
mento del poder pablico, de las cuales no puede apartarse.

§ 5. DERECHO NATURAL Y CONTRACTUALISMO

El siglo XVII va a tracr consigo el paso definitivo al fundamento moderno de
los derechos del hombre sobre la base de dos pilates: la idea del derecho natural
racional y el pensamiento contractualista.

Altusio (Johannes Althusius, 1557-1638) desarrolla en su Politica methodice
digesta (1603) la teoria de la soberania real de Bodino hacia una teorfa de Ia sobe-
ranfa de la comunidad, organizada de manera corporativa, en la cual la comuni-
dad y ¢l poder sélo tienen por fundamento ¢l consentimiento de Jos asociados y
gobernados, respectivamente. Su obra serd especialmente desarrollada por Ulrich
Huber (1636-1694) en su De fure civitatis libri tres (1674), con expresa referencia
al derecho de proteccidn de la personalidad, fa propiedad, la libertad de expresién
y ¢l seguimiento de los mandaros divinos. El holandés Hugo Grocio (Hugo Grotius,
1583-1645) se ocupa fundamentalmente de problemas de Derecho Internacio-
nal en sus obras De iure praede commentarins (1604) y De iure belli ac pacis libri
tres (1625). En ellos postula [a idea de derechos connaturales al hombre y deriva-
dos de su racionalidad. Samuel Pufendorf (1632-1694) es otro nombre que so-
bresale en este desarrollo. En su obra De ure naturae et gentinm (1672) destaca la
autonomfa moral del ser humano y su condicién de titular de dignidad. El hom-
bre s6lo alcanzarfa su plena libertad dentro de un orden estatal, cuya primera
funcidn es proteger los derechos de la persona, gracias a la regulacién, por la ley,
de estos derechos y las correlativas obligaciones de los individuos.

En el dmbito anglosajén nos encontramos con el pensamiento de los ingleses
Thomas Hobbes (1588-1679), en su Leviathan, y John Locke (1632-1704), en
st Segundo Ensayo sobre el Gobierno Civil, quienes se caracterizan por explicar el
fundamento del poder del Estado a partir de una idea de igualdad previa, ya sea
de hecho (Hobbes), ya sea en derechos (Locke), pero en todo caso anterior,
conceptualmente, al orden estatal. Segiin Locke, estos derechos son la vida, la
libertad, y Ja propiedad!!, v el gobierno civil surge o al menos se fundamenta en

1" ‘ ' )
! Esta criada se emonta a la obra de Epwarp CoxE, en ol XVII (Bastitutes, 1642) y es posible que sus
raices correspondan a conviceiones jurfdicas desarrolladas en el Medieva inglés.
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un acuerdo de los gobernados que ceden su libertad natural a cambio de una
libertad civil, bajo un gobierno y unas leyes que existen para la proteccién de los
derechos, siendo la medida de su legitimidad ¢l grado en que cumplen con csta
finalidad. De este modo quedan indisolublemente unidos, por una parte, la idea
de ciertos derechos inherentes del hombre, que son el objeto de un deber de
proieccion por parte del Estado (gonernment) y por otra la nocién misma de Esta-
do, cuya existencia se justifica en el cumplimicnto de dicho deber. Comentando
el aporte de Locke, sefiala el autor espafiol Garcfa de Entertfa: ...4a libertad indi-
vidnal no sélo es cl origen de lu sociedad, sino, a la vez, justamente, su finalidad
jiltima. A ln vez: la libertad dejard de ser una simple “franquicia” frente al poder, una
reduccion o un lmite a ese poder, ineludible o fataly siempre ajeno; pasa a ser preci-
samente el objeso de éste. Se ha operado de este modo una trascendental operacidn
dialéctica en virtud de la cual la libertad individual ha pasado a ser el mismo cdnon
de la vida colectiva™2. Es en esta perspectiva que los derechos del hombre adquie-
ten, en un sentido propio del Constirucionalismo, el cardcter de derechos funda-
mentales.

§ 6. DERECHOS FUNDAMENTALES Y CONSTITUCIONALISMO

Las ideas anteriormente expuestas influyeron, sin duda, en la evolucion de los
respectivos institutos de derechos y libertades piblicas: pero no puede identifi-
carse esta evolucién, sin més, con sus antecedentes filoséficos. En este punto ad-
quiere relevancia decisiva el contexto histrico que condiciona las particularida-
des de cada uno de los sistemas de referencia para ¢l pensamiento consticucional:
ol inglés, el norteamericano y el francés. La importancia de la distincidn radica en
el hecho de que estos tres sistemas presentan diferencias en la forma de entender
v asegurar los derechos, en los contextos en que se da la proteccidn y en la finali-
dad de [a misma. De este modo, al tratar el tema de los derechos del hombre es
necesario considerar desde un principio que estas tres ramas no se desprenden de
un tronco comun, sino que responden a nociones y desarrollos originalmente
diferenciados.

A nivel del pensamiento politico, puede encontrarse un nexo comin en
Montesquieu, que toma elementos del constitucionalismo inglés para estructurar
Ja premisa bésica que relaciona derechos del individuo, entendidos como liber-
tad, con la necesidad de la divisién del poder y la separacion de poderes, para
garantizar la misma, idea que va a ser considerada por los Framers norteamerica-
nos al disefiar su sistema de frenos y contrapesos. Sin embargo,” también en lo

12 Gancla pE EnTERRIA (1994), p- 63.
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rocante 4 cste PUnto, estos tres sistemas s distancian ostensiblemente. Es asf como
¢l constitucionalismo francés estimard como elemento esencial de un orden cons-
titucional la presencia tanto de la garantfa a fos derechos como la separacion de
poderes, mientras que EE.UU. en un momento inicial prescindird absolutamente
de 2quélla, e Inglaccrra tanto de declaraciones de derechos como de toda preocu-
pacién prictica por un reordenamiento de sus poderes tradicionales de acuerdo 2
un modelo de separacién de los mismos.

§ 7. INGLATERRA: LOS VIEJOS Y BUENOS DERECHOS DEL PUEBLO INGLES

Fl modclo inglés se caracteriza por un avance gradual y sostenido tanto de los
derechos reconocidos como del universo de sujetos a los cuales se les reconocera
su titularidad. A lo largo del tiempo, dirfamos casi un milenio, los derechos reco-
nocidos a las personas, originalmente privilegios o franquicias de los hombres
libres directamente vinculados al rey {los barones), se van extendiendo paulatina-
mente y de manera efectiva a otros grupos o categorfas de individuos. Los docu-
mencos que consagran estos derechos carecen de un cardcter propositivo o inno-
vador, no son un programa de lo que se estima debe ser respetado, sino que per-
sigucn consolidar y asegurar conquistas ya alcanzadas en materia de derechos y
libertades. La misma Carta Magna se entiende, no como una conquista frente al
rey Juan, sino coma una actualizacién y un compromiso de respeto de derechos y
usos inmemoriales, compromiso que serd reiterado en miltiples ocasiones con
posterioridad. Usualmente presentada como el hito inicial en la evolucién de los
instrumentos de proteccién de los derechos humanos, la Carta constituye mds
bien una regulacién de ciertos derechos que hoy tratamos como materias propias
del Derecho Civil'3, y reglas atinentes a costumbres y privilegios feudales'®, Sélo
disposiciones aisladas pueden considerarse como antecedente de preceptos sobre
derechos de la persona, y, exceptuando una disposicién sobre lo que hoy podrfa-
mos denominar libertad personal (la cldusula 42, el derecho a abandonar el reino
y reingresar a él en cualquier momento) estos derechos tienen cardcter judicial y
de proteccién penal’, incluyendo garantfas de organizacién y procedimiento,
dentro de ellas el antecedente del derecho al debido proceso'®. Destaca como
principio dentro de la Carta aquél en virtud del cual el rey no puede percibir tribu-

13 Por ejemplo, sobre derechos de los guardadores y tutores: cldusulas 42,53, sobre herencia y matrimo-
nio: ckiusulas 69, 72, 82; sobre derecho de obligaciones: cldusulas 92, 10%, 112,

14 Ej.: cldusulas 163, 232, 253,
15 Ej.: cldusula 542.
16 Bf.: cléusulas 383, 39* {antecedente de la garantia del debido proceso), 40, 454,
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tos sin autorizacidn del Consejo Comdn del Reino (érgano antecesor del Parla-
mento)!7 ni exigir expensas sin la correspondiente compensacién'®. En ningiin
caso se trata de derechos de los hombres, o de las personas, en general, sino sola-
mente de aquellos que tuviesen las respectivas calidades que expresa la Carta. La
referencia al “hombre libre” en este documento alude a una parte reducida de la
poblacién, siendo comparable a la denominacién espafiola de “hidalgo”.

La razén del reconocimiento que se ha dado en la historia a esta Carta puede
explicarse porque, concedida a los nobles y primados de la Iglesia, la conciencia
popular la consideré, con el tiempo, otorgada &l mismisimo pueblo inglés, trans-
formdndose en uno de los pilares de los “buenos derechos y libertades heredados
por el pueblo inglés”, los que con el tiempo se fueron extendiendo hasta abarcar a
todos los individuos, al menos aquellos de origen inglés y, posteriormente, brité-
nico. Esta Carta fue confirmada en diversas oportunidades con posterioridad 2
1215, por primera vez en inglés durante ¢l reinado de Eduardo IT1, y fue invocada
con frecuencia, incluso siglos después de su adopcién, como lo demuestra la Petition
of Rights de 1628. Este documento constituye una solicitud al Rey Carlos I, pro-
movida por Edward Coke, a fin de que ¢l monarca respetase los antiguos princi-
pios establecidos en la Carta Magna, que habfan sido vielados por el rey al esta-
blecer tributos y expensas no autorizadas por ley, al ordenar detenciones arbitra-
rias, forzar Ja mantencién y alojamiento de las tropas discribuidas a lo largo del
pas y disponer juzgamientos por comisiones especiales bajo ley marcial.

La Habeas Corpus Act de 1679, la Declaration of Rights de 1688 y el llamado
Bill of Rights de 1689" se enmarcan en esta misma tradicion. Esta dltima fue
adoptada con ocasion de la declaracién parlamentaria de vacancia del trono inglés
por la huida de Jacobo 11, y puesta como condicién para el acceso a la corona a
Guillermo de Orange y su cényuge Maria, Este instrumento es {recuentemente
citado en los textos de estudio, como ejemplo de antecedente del reconocimiento
de derechos fundamentales. Se pasa por alto, con ello, que el contenido de esta
ley tiene poco que ver con los derechos individuales: ms bien contempla princi-
pios de organizacién politica, a saber: a) la declaracién de ilegitimidad del preten-
dido poder del rey para suspender la cjecucién de las leyes aprobadas por el patla-
mento, o de librar leyes, sin su autorizacién; b) la ilegicimidad del cobro de im-
puestos sin autorizacién parlamentaria, o de su gasto en otros términos que los

17 Ej.: cldusulas 122, 14,
- I8 Ej: cldusula 282,

19 Su denominacién original es “An Act Declaving the Rights and Liberties of the Subject and Settling the
Sucression of the Cronwn’”.
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autotizados; ¢) la jurisdiccién exclusiva del parlamento para conocer de lo dicho
en sus debates y procedimientos; d) las elecciones libres de los miembros del
parlamento; ¢) la ilegalidad de mantener un ejéreito en pie sin autorizacién parla-
meniaria, etc., Sélo pueden identificarse en este documento algunas pocas dispo-
siciones sobre derechos en el sentido moderno de la expresidn: a) el derecho de
peticién ante el rey (y la consecuente prohibicién de persecucién por su ¢jerci-
cio); b) el derecho de los sibditos protestantes 2 portar armar para su defensa
personal, de acuerdo con la ley; ¢) la prohibicién de multas o fianzas demasiado
elevadas, y de penas crueles o inusuales, y d) garantfas judiciales de debida consti-
tucion de los jurados y proscripcién de [a Alta Comisién (una suerte de tribunal
de excepcidn) para el conocimiento de causas eclesidsticas.

En todo caso, se trata aqui también de derechos heredados, de ciertos princi-
pios politicos fundamentales, que recién a partir del pensamiento de Hobbes, y
mis particularmente, del de John Locke, van a ser provistos de fundamento racio-
nal que fos va a dotar de una “potencia de irradiacién universal®, segiin las pala-
bras de Garcia de Enterria®, Se observa con claridad, entonces, que los
cnfrentamientos en la Inglaterra del siglo XVII no son una lucha por alcanzar
nuevos derechos, sino por defender aquellos histéricamente conquistados.

Dentro de esta idea de continuidad histdrica en la afirmacién de derechos
tradicionales hay una sola excepcidn, y es el movimiento que da lugar a los
Agreements of the People de 1647 y 16491, en especial este dltimo, que reflejaba
esencialmente el ideario de los Levellers (Niveladores). Estos documentos recogen
aspiraciones que iban muche mas all4 de los derechos reconocidos hasta entonces
y llegan, incluso, a proposiciones tan avanzadas para la época como a exencién
del servicio militar para los objetores de conciencia. Aunque no alcanzan el cardc-
ter de instrumentos juridicos, ya que no fueron efectivamente adoptados por la
Inglaterra de su tiempo, resultan muy interesantes por su cardcrer transaccional:
son propuestas para poner término a la guerra civil inglesa, sobre la base de un
acuerdo de cardcter constitucional inclusivo de un listado de derechos. El Agreement
of the people de 28 de octubre de 1647 es una oferta hecha por los regimientos de
infanteria y de caballerfa victoriosos en la guerra civil contra las fuerzas del rey
Carlos I, para su aprobacién por los comunes de Inglaterra, y, como lo dice su
nombre completo, An agreement of the people for a firm and present peace upon
gronnds of common right and freedom, a modo de un acuerdo del pueblo, para una
actual y duradera paz sobre bases de un comiin derecho y libertad. El objeto

0 Garcfa bz ENTERR(A (1994), p- 63.

A Se incluyen en el anexo.
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bisico de este acuerdo es una regulacién del drgano parlamencario, conteniendo
una reforma electoral para la mds adecuada distribucién de los representantes en
proporcion a la poblacién, disponiendo la disolucién del parlamento en funcio-
nes cn ese momento, y la eleccidn perfodica, cada dos afios, de nuevos represen-
tantes. La parte mds importante, sin embargo, es la que define el poder de los
futures representantes como inferior solamente a aquellos que los han nombra-
do, extendiéndose sus facultades, en general, a todo cuanto los representados no
han reservado para si explicita o implicitamente. Los derechos enunciados a con-
tinuacién aparecen, entonces, como limitacién del poder del parlamento, expre-
sdndose: a) que las cosas de fa religion y tas formas de adorar a Dios no se confian
a ningln poder humano, dejéndose sin embargo a la autoridad la facultad de
instruir a fa nacién por medios no compulsorios; b) que fa facultad de reclura-
miento forzoso es contraria a la libertad y por ranto no se les otorga a las autorida-
des; €) que tras |z disolucién del parlamento nadic serd cuestionado por sus di-
chos o hechos en referencia a las dltimas diferencias ptblicas, sino es en cumpli-
miento de una sentencia adoptada por los actuales representantes; d) que todas
las leyes existentes, o fucuras, obligardn y serdn aplicadas a todos por igual, sin que
ningtin tipo de propiedad, carta, grado, nacimiento pueda eximir a alguien del
curso del procedimiento ordinario al que estdn sujetos todos, y €) que en cuanto
las leyes deben ser iguales para todos, cllas deben ser buenas y no evidentemente
perjudiciales para la seguridad y el bienestar del pueblo.

El Agreement de 1647 presenta en su predmbulo dos rasgos muy particulares.
Por una parte, los derechos que contiene son denominados derechos innatos
(“These things we declare to be our naiive rights”). Por otro lado, contiene una
clara declaracién de supremacia de este acuerdo por sobre las leyes y poderes del
Parlamento.

“Pero si cualquiera preguntase por qué celebrar un acuerda con el pueblo para declarar éstos

como nuestres derechos innatos ~y no concurrir por eflos 2l parlamento- [a razén es eviden-

te. Ninguna ley del parlamento es ni puede ser inalterable, y por lo tanto no puede ser
suficiente seguridad para salvaguardar a vos o a nos frenie a lo que otro parlamento pudiese

determinar, si se corrompe. Ademds, los parlamentos reciben la exiensién de su poder y

encargo de aquellos que los han cometido; y por la tanto le corresponde al pucblo determi-
nar cudl es su poder y encargo ~y ésa es la voluntad de este acuerdo™ .

2 “Bug if any shall inquire why we should desire to join in 2n agreement with the people to declare
these to be our native rights — and not rather pericion to the parliament for them —the reasan is evident.
No Act of parliament is or can be unalcerable, and so cannoc be sufficient security to save you or us
harmless from what znother pasliament may determine ific should be corrupted. And besides, parfiaments
are to receive the extent of their power and trust from those that betrust them; and therefore the people are
to declare what their power and trust is— which is che intenr of this agreement”.
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La historia de los derechos individuales en Inglaterra tuvo aqui la posibilidad
de vartar su rumbo, y anticiparse al desarrollo continental en més de un siglo. Sin
embargo, estos instrumentos no pasaron de ser una propuesta. Es asf como el
constitucionalismo inglés posterior a eltos combina la idea de un desarrollo histg-
rico progresivo de los derechos de quienes forman parte de una comunidad {cuya
contraposicién con el modo francés de formulacién abstracta y de corte raciona-
lista de derechos, es recogida en la obra de Edmund Burke, Reflexiones sobre la
Revolucidn Francesa de 1790, y en 1795 por Jeremias Bentham ¢n sus Anarchical
Fallacies), con la ausencia de un reconocimiento de derechos fundamenrales con
cardcrer supralegal. Se reconoce la supremacta de la auroridad del parfamento,
frente a la cual no se pueden oponer estos derechos. No obstante ello, y para
describir correctamente ¢l panorama, ¢s necesario mencionar que estos derechos
se encuentran incorporados a la cultura politica, de tal manera que para su pro-
teccidn se estima suficiente —y ha demostrado setfo en la mayor parte de los ca-
sos— la accién de la opini6n publica y de jueces imparciales, bajo la vigencia de la
rule of law B

La incorporacién del Reino Unido al sistema europeo de proteccién de los
derechos humanos ha modificado esta situacidén parcialmente, desde el momento
en que ta Convencidn Enropea de Derechos Humanos y las instituciones que con-
templa han operado como una instancia de control. Las sentencias de la Corte
Europea de Derechos Humanos, si bien sin podetes anulatorios de ley o de otros
actos de auroridad piblica, son generalmente acatadas, ya sea cuando ordenan
reparaciones a los afectados, ya sea cuando ordenan el retiro o la modificacién de
un acto del Estado. La Ley de Derechos (Human Rights Act) de 1998, en vigor a

*3 Parte de la proteccidy: que los sistemas continencales han estructurade sobre [ idea de supremacia de
la Constitucién (y por tanto de supralegalidad de los derechos fundamentales) puede estar daca por la
circunstancia de que Iz idea de rule of i anglosajén, aunque de tardfa formulacién (el término lo intro-
duce Albert van Dicey en su Jetroduction to the Study of the Law of the Constitution, en 1885) implica entre
otras cosas, una determinada forma de encender el derecho que sitda al parlamento en una posicién distin-
taa la que ocupan las asambleas legislativas continentales. Puede sintetizarse esta posicidn destacando el
hecho de que, durante mucho tiempo, ¢l derecho estatutario de ovigen patlamentario (enacted faw) no fue
atra cosa sino lz férmula general de criterios adoptados por el parlamento en su calidad de érgano judicial
supetior: “...e] rufe of faw nace como algo muy distinta al imperio de la ley: se define como regla de
competencia de la justicia respecto 2 un rommign faw, 2 un derecho comiin inglés y no asf ey, 2 un derecho
cuya misma formacidn resulta sustancialmente de diclo cardeter judicial”. Cravero (1997} p. 44. En esta
condicién, la idea de s of lrw impondiia al parlamento una rife of righss, una regla de detechos consti-
tucionales indisponibles para el parlamento tanta como podsfan ser indisponibles estos derechos para un
juez del contnion law. Sostiene Clavero que, en definitiva, la expresion mis caracteristica del rule of fare es
la postbilidad de un control por parte del juez de todos los demds poderes potencialmente normatives, con
[o que el tipamis caracteristico de rufe of fuu vendria siendo el sistema norreamericanc con su posibilidad
de juddicial review o vevisidn judicial (ibidem, p-46)
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partir del afio 2000, no constituye un acercamiento del Reino Unido al modelo
continental de declaraciones de derechos, sino que es un tipico ¢jemplo de instru-
mento legislativo en ¢l sistema del common law, en el cual, con un alto grado de
refinacién técnica, se instruye a los Grganos piiblicos sobre como proceder en el
tratamicento de los derechos incluidos en la Convencidn Enrapea de Derechos Hu-
manos, y se contemplan provisiones respecto de cémo tratar la legislacidn incom-
patible con los preceptos de la Convencién2425,

§ 8. EE.UU.: TRADICION ¥ RACIONALISMO

El caso de los EE.UU. es un ramal de la evolucién inglesa®®, con una impor-
tante variacién. Hasta antes de la Declaracidn de Independencia de las colonias,
algunas de éstas se habfan dado cartas de derechos, dentro de las cuales destaca,
por su extensién y originalidad, el Cuerpo de Libertades de Massachusetss, de 16412
De su lectura se desprende que no estamos aidn ante un documento de derechos
humanos en el sentido moderno. Su origen y estructura dan cuenta de lo que se
ha denominado aqui el modelo anglosajén: es el primer cuerpo o ‘cédigo’ de leyes
establecido en Nueva Inglaterra. Fue obra del ministro puritano inglés Nathaniel
Ward (ca. 1578-1652), familiarizado con la pricrica de la abogacia, quien llegé a
dicha colonia en 1634, Su compilacién fue adoptada por la Corte General de
Massachusetts en diciembre de 1641, Se trata de la fijacidn escrita de derechos

4 Ep el mismo sentido Ja opinidn de Favoreu (2002b) p. 87: “Il ne s'agit done nullement d’un
premier ¢lément de Constitution formelle en Grande Bretagne, mais d’une codification de libertés publi-
ques intégrant certaines régles de conflie.”.

5 En uno de los sitios oficiales de] gobierno britinica {heep:/iwww.cabiner-office.gov.uk/) en que se
difundfa el contenido de la ley; ésta se presentaba def siguiente modo: “The Human Rights Act 1998 wilt
come fully into foree on 2 October 2000. It cteates 2 statutory ducy to intesprec all legislation, whenever
enacted, so far as possible in a way which is compatible with “the Convention rights” —effectively the substantive
rights contained in the European Convention on Human Rights, The Act also creates a duty for all public
authorities, including Government departments, to act compatibly with the Convention rights. Officials
will need to consider the implications for Convention rights when developing, interprering or giving
effect to legistation and policy. There are special provisions concerning primary legislation which cannot
be interpreted compatibly with the Conventian rights. There are also provisions concerning statements of
comparibility wich the Convention righes, which must be made by the Minister in charge when intreducing
new primary legislation”. La entrada en vigencia y aplicacién de la Human Rights Act no ha estado exenta
de un clerto grado de reserva. Al respecto puede consulragse Campsetl, Ewmvg y TomKing (2003).

¥ Los colonos se consideraban revestidos de los mismos derechos que los ciudadanos ingleses. La
primera Carta otorgada por la Caronz a Virginia, en 1606, contiene una disposicidn que otorga a rodos los
coloros y a sus descendientes las mismas libertades, franquicias e inmunidades, que tendrfan si ellos hubze-
stn nacido en el reino de Inglaterra. Sobre las diferencias de la evolucién norteamericanz en este punto se
puede consultar la obra de Levy (1999).

27 Se incluye en ¢l anexo.
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que ya se estimaban vigentes en la comunidad, y no de un acto legislativo innova-
dor. Debe sefialarse, ademds, que contempla tanto disposiciones sobre derechos y
libertades, como otras de cardcter civil y penal. No reconoce atin una igualdad
entre los seres humanos en general, Sin embargo, contiene una descripcidn acuciosa
de una serie de derechos y disposiciones destinadas a proteger a aquellos que se
encuentran en una posicién juridica inferior o desmejorada, como mujeres, nifios
y sitvientes, y llega incluso a establecer reglas sobre el trato debido a los animales.

Sobresalen también en este periodo, por su cardcrer constitucional, la Carta de
Leyes Fundamentales de Nueva Jersey Occidental, de 1677 y el Marco de Gobierno
(Frame of Government) para Pennsylvania, de 1682. Sin embargo, estas cartas no
llegan a apartarse del todo del modelo inglés, e incluso la Declaracidn de Indepen-
dencia de 1776 no tiene un cardcter revolucionario sino que es, esencialmente,
una justificacién relativamente tradicional del acto de rompimiento con la auto-
ridad injusta de tal modo que, a la elaboracién wdrica que le sirve de fundamen-
to, sigue ¢l detalle de todos los actos de la autoridad inglesa que prueban su ini-
quidad. Pero el punto en que el caso norteamericano adquiere su autonomia es la
fuerte influencia racionalista, y especificamente, del pensamiento de Locke, que
puede encontrarse en el fundamento y lenguaje mismo de dicho acto de emanci-
pacién politica:

“Tenemos estas verdades por evidentes en sf mismas, a saber, que todos los hombres han sido
creados iguales y dotades por el Creador de ciertos derechos inalienables, y que dentro de
ellos se encuentran la vida, la libertad y la biisqueda de la felicidad... que los gobiernos son
establecidos para la proteccién de estos derechos y derivan sus poderes del consentimiento
de los gobernades...”. #

A su vez, las declaraciones de derechos en las constituciones estaduales serdn la
fijaci6n, bajo la forma de prescripciones justiciables, de aquellos derechos, en su
mayorfa tradicionales, que habfan sido desconocidos o pasados a llevar por la
autoridad. En este contexto se sitdla la Declaracion de Derechos del Pueblo de Virgi-
nia (Virginia Bill of Righss) de 12 de junio de 1776. En su redaccién ya puede
advertirse el cambio: estos derechos no son solamente los “buenos derechos y
libertades heredados”, la tipica f6rmula del pensamiento juridico inglés, sino que
derechos innatos de todos los hombres®, segitin los postulados de Locke. Si bien este

8 “We hold these truths to be sclf-evident, thar all men are created equal, chat they are endowed by
their Creator with certain unalienable Rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit of
Happiness... That to secure these rights, Governments are insticured among Men, deriving their just
powers from the consent of the governed...”.

% Respecto de este puno, Jellinek escribe: “Las leyes inglesas, las que estatuyen sobre Jos derechos de
los siibyclitos, fueran adoptadas con ocasién de hechos precisos y son la confirmacicn o lz interpretacién de
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instrumento no se extiende a [as mujeres, ni a los individuos de color, se ve en él
la primera declaracién de derechos en sentido moderno, cuestion que no sélo se
refiere a su contenido, sino fundamentalmente a su orientacién, que ya se aparta
de la tradicidn al incorporar ¢l discurso racionalista sobre los derechos. Ello se
manifiesta con claridad en sus tres primeras secciones, que contienen una alusién
ala libertad e independencia como condiciones de la naturaleza de todo hombre;
la referencia a sus derechos inherentes, el enunciado de la calidad de Jos magistra-
dos como fideicomisarios de un poder entregado a cllos por el pueblo que detenta
el poder, y para su beneficio, proteccion y seguridad, y la afirmacién del derecho
inalienable de modificar o suprimir un gobierno que se aparta de estos propési-
tos. Otros principios enunciados por la Declaracidn son: a) la ansencia de derecho
a todo emolumento o privilegio si no es en consideracién a servicios piblicos; b) Ja
prohibicién de que los cargos sean hereditarios; c) la separacién del poder ejecutivo
del legislativo, y éstos del poder judicial; d) que los miembros de los dos primeros
deben volver en perfodos fijos al cuerpo del cual fueron elegidos, y las vacantes
deben ser provistas por elecciones periGdicas, ciertas y frecuentes; e} el derecho de
sufragio para todo aquel que demuestre interés y relacién con la comunidad, f) el
derecho a no ser gravado con impuestos ni privado de la propiedad si no es por el
consentimiento de las representantes; g) que la autoridad no tiene el derecho de
suspender la ¢jecucidn de las leyes; h) que la mantencidn de un ejército perma-
nente en tempos de paz es peligrosa para la libertad, ¢ i) la subordinacién del
ejército al poder civil en todo caso.

En lo tocante a derechos encontramos la afirmacién de la igualdad natural de
los hombres desde su nacimiento, y de ciertos derechos inherentes de los cuales
no pueden set privados, a saber: a} el disfruce de la vida y de la libertad; b) de los
medios de adquirir la propiedad y de perseguir la felicidad; c) el derecho a cono-
cer [a causa y naturaleza de toda acusacién en su contra; d) el derecho a ser con-
frontado con su acusador y sus testigos; e) el derecho a un juicio expedito por
jurado de doce miembros de su vecindad; f) el derecho a no ser forzado a proveer

Continuacién nota *

un derecho anterior (...} Las leyes inglesas estdn muy lejos de querer reconocer los derechos generales del
hombre: no tienen ni la fuerza ni la intencién de limitar los factores legislativos, ni tampoco tratan de
formular principices para una legislacidn del porvenir: segiin el derecho inglés, el parlamento es omnipo-
tente: todas las leyes por él aceptadas o elaboradas tienen igual valat. Las declaraciones americanas, por el
contrario, contienen reglas que estdn par sobre el legislador ordinario. (....) Las declaraciones americanas
10 son sélo leyes formales de naturaleza superior, sino que son también la obra de un legislador superior.”
Citando a Bancroft, escribe: “La peticién de Derechos inglesa del afio 1688 era histérica y retrospectiva: la
declaracidn de Virginia viene directamente del corazén de fa naturaleza y proclama los principios de go-
biemo para todos los pueblos de todos los tiempos futuros.” Jecuvex (1994), p. 91.

n
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evidencia contra sf mismo; g) el derecho a no ser privado de libertad sino de acuer-
do 2 la ley del pafs o por juicio de sus pares; h) la prohibicién de fianzas y multas
excesivas y penas crueles o inusuales; i} fa prohibicién de drdenes de investigacién o
detencién indeterminadas o no fundadas en evidencia suficiente; j} la libertad de
prensa; y k) la libertad para ejercer las creencias religiosas de acuerdo a la propia
conciencia (si bien, al parecer, esta libertad sélo estaba garantizada a los cristianos).

En cuanto a la historia del pensamiento norteamericano sobre los derechos del
hombre, en este perfodo debe mencionarse a Thomas Paine, quien en 1791 y
1792 publica Los Derechos del Hombre, en respuesta a las criticas desarrolladas por
Burke en sus Reflexiones sobre la Revoluciin Francesa.

Pasando del nivel estadual al nivel federal, debe consignarse que la cuestién
relativa a incorporar una declaracién o catlogo de derechos en la Constitucién
Federal no fue un tema pacifico, al menos en su origen. Alexander Hamilton deja
ver en cl E Federalista LXXXIV 1a concepcién de la época respecto 2 la posicidn de
los derechos: éstos sc entendfan asegurados de acuerdo a la tradicién del common
law, y por un sistema de gobierno con facultades limiradas. De paso, su opinidn
resulta muy moderna, en ¢l sentido de sugerir que [a consagracién de derechos
conlleva la idea implicita de facultades de intervencidn estatal: “La mds importan-
te de las objeciones que me falta contestar es gue el plan de la convencion no contiene
una declaracion de derechos. (...} Voy mds lejos y afirmo que las declaraciones de
derechos, en el sentido y con la amplitud que se pretenden, no sélo son innecesarias en
la Constitucion proyectada, sino que resultarian hasta peligrosas. Contendrian varias
excepciones a poderes no concedidos y por ello mismo proporcionarian un pretexto
Plausible para reclamar mds facultades de las que otorgan. ;Con qué objeto declarar
gite no se hardn cosas que no se estd autorizado a efectuar?..”>. La Constitucidn
Federalincorporaen 1791 las 10 primeras enmiendas, el denominado Bill of Righs,
cuyo contenido es, precisamente, una serie de derechos. Esta regulacién de las
diez primeras enmiendas no va destinada, en su momento original, a garantizar
derechos individuales frente a todo peder del Estado, sino a limitar los poderes de
la federacién y reservar las correspondientes competencias a las legislaturas
estaduales™. Esto se puede apreciar ficilmente comparando la 12 Enmienda a la
Constitucién Federal, sobre prohibicién al Congreso de aprobar leyes sobre reli-
gi6n, con la abundante legislacién estadual de la época sobre tépicos religiosos.
Tras la Guerra de Secesién, se agregan nuevas enmiendas relativas a derechos indi-

30.HAMILTON, Mabison y Jar (1974) pp. 365, 368. Decumentos sobre [a discusidn ¢ histaria de |2
adopcidn de la Bill of rights en Mezusky (1993},

# Cfr. al respecto Levy (1999), pp. 16 ¥ ss.
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viduales, la XIIL, la XIV y la XV, siendo particularmente fa XIV la que protegerd
los derechos individuales frente al poder de los estados de [a Unidn,

Dentro de! sistema de los EE.UU. la jurisprudencia ha sido una fuente impor-
tante de desarrollo de los derechos fundamentales, en especial la de la Corte Su-
prema, en materias tan relevantes como la extensién del derecho de igualdad (a
mujetes y a personas del grupo afroamericano), la creacién del derecho a la
privacidad, incluyendo la proteccién de datos, y en general, el extenso desarrollo
a partir de las cldusulas de debido proceso®2. Determinante en esta evolucién ha
sido la actuacién de la Corte como garante de la constitucién frente al legislador,
a través de la competencia para la revisién judicial de la constitucionalidad de las
leves (judicial review) que reconocid a todo tribunal en el caso Marbury contra
Madison, de 1803. No obstante ello, la efectividad de la jurisprudencia de la Cor-
te, entendida como coniribucidn a la vigencia préctica de los derechos proclama-
dos ¢n sus sentencias, ha sido puesta en tela de juicio en tiempos recientes.

§ 9. FRANCIA: LA DECLARACION DE DERECHOS:
LOS PRINCIPIOS POLITICOS DEL RACIONALISMO

La evoluci6n francesa en materia de derechos del hombre se enmarca dentro
de dos grandes pilares. Por una parte, el sistema de una monarquia absoluta carac-
terizada por la corrupcién y [a ineficiencia, dentro de una sociedad estamental
construida en base a privilegios y regimenes especiales originados en el sistema
feudal; por otra, la filosoffa de la Iustracién. Es comprensible entonces que la
defensa de los derechos del hombre se formalice en este pais con un marcado
caricter de reaccién frente a los abusos del despotismo, dentro de un modelo
racionalista, La Declaracion de Derechos del Hombre y del Cindadano surge en el
contexto de Ja Revolucién Francesa, cuyo inicio puede fijarse, desde un punto de
vista juridico, en el momento en que el tercer estado, uno de los tres estamentos
convocados para los Estados Generales, y cuyas sesiones comenzaran el 5 de mayo
de 1789, se declara Asamblea Nacional Constituyente el 17 de junio, con la par-
ticipacién de algunos diputados de la nobleza y del clero. Vencida la resistencia
del rey, tras su inicial rechazo a la Asamblea, ésta inicia sus trabajos €l 6 de julio. El
4 de agosto se vota la abolicién de los privilegios y se decide que una declaracién
de derechos precederd a la constitucién, y serd establecida de manera urgente.
El 26 de agosto, tras siete dias de discusién, la Asamblea Nacional adopra la De-

* 3 Respecto de los diferentes derechos y fa jurisprudenciz de la Corte Supremna se ha consultado aqui la
obra de MELUSKY {1993), y el rabajo de ABRaHAM y PERRY (1998).

# GobeeHoT (1995), p. 23.
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claracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Su redaccidn aparece hoy
como una verdadera obra maestra de concisidn en la consagracién de los derechos
del homgre y del ciudadano y los principios de gobierno. Sin embargo, esta apa-
riencia es engafiosa: existicron grandes dificultades para su adopcién, y en ¢l pro-
ceso de su elaboracién se propusieron muchas y muy disimiles alternativas.

La Declaracidn, mis que un mero catdlogo de derechos, es una verdadera sin-
tesis del pensamiento racionalista sobre el derecho publico, articulando, por una
parte, derechos individuales y por otra, principios de organizacién del poder
politico. Su mismo predmbulo expone esta doble finalidad, garantista (o limiradora)
por un lado y, por otro, fundante y estructurante del poder puiblico:

“Los tepresentantes del pueblo francés, constituidos en Asamblea Nacional, considerando
que la ignorancia, el clvido o ef desprecio de los derechos del hombre son las dnicas causas
de los males pablicos y de la corrupeidn de los gobiernos, han resuelto exponer, en una
declaracién solemne, los derechos naturales, inalienables y sagrades del hombre, a fin de que
esta declaracidn, teniéndola siempre presente todos los miembros del cuerpe soctal, les re-
cuerde constantemente sus derechos y deberes; a fin de que los acros del poder legislative y
del poder ejecutivo pudiendo ser en todo instante, comparzados con el objeto de toda insti-
teidn politica, sean més respetados, v a fin de que las reclamaciones de los ciudadanos,
funddndose desde ahora en principios simples e incontestables, tiendan siempre 2l manteni-
miento de la Constizucién y a la felicidad de todos”?

Desde ¢l punto de vista de su contenido, la Declaracion se distribuye casi por
partes iguales entre enunciados de derechos individuales y principios de organiza-
cién polftica. Dentro de los primeros encontramos la proclamacién de que los
hombres nacen y mueren libres ¢ iguales en derechos (articulo 1); el enunciado de
la libertad, Ja propiedad, la scguridad y la resistencia a la opresién como derechos
naturales ¢ imprescriptibles del hombre (articulo 2); el derecho de todos los ciu-
dadanos a concurrir a fa formacién de la ley, la igualdad ante la ley y ante los
cargos puiblicos (artfculo 6); la seguridad individual (artfculo 7); la presuncién de
inocencia {articulo 9); fa libertad religiosa micntras su manifestacién no perturbe
el orden piblico (artfculo 10); la libertad de imprenta y de palabra (artfculo 11);

34 . ] .. . .
) Se documenta Ja existencia de af menos 43 proyectos y opiniones diversas, en ocasiones con conre-
nidos muy distintos entre sf, Al respecto se puede consulear el trabajo de Faurs (1995).

. 55l“L€$ représensants du peuple frangais, constitués en Assemblée nationale, considérant que I'ignorance,
Foubli ou le mépris des droits de 'homme sont les seules causes des malheurs publics et de la carruption
des gouvernements, onr résolu d'exposer, dans une déclaracion solennelle, les droits narucels, inaliénables
et sacrés de "homme, afin que cette déclaration, constamment présente & tous les membres du corps social,
leur rapelle sans cesse leurs droits et leuts devoirs; afin que les actes du pouveir législarif et ceux du pouvoir
exéeutif, pouvane srre 3 chaque instant comparés avec le but de toute institurion politique, en solent plus
respectés; afin que les réclamations des citoyens, fondées désormais sur des principes simples et incontes-
tables, tournent toujours au maintien de la Constitacion et au bonheur de tous™.
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la igualdad ante las cargas publicas y la proporcionalidad de las mismas (artfculo
13); el derecho de cada ciudadano a constatar fa necesidad de las cargas publicas
de consentir en ellas y supervigilar su empleo {articulo 14), v Ja inviolabilidad de
la propiedad {articulo 17)%.

Como principios de la organizacidn politica se enuncia el objeto de la asocia-
cién politica, consistente en la proteccidn de los derechos naturales (articulo 2); la
radicacidn de la soberania en la nacién (articulo 3); la definicién de la libertad como
poder hacer todo aquello que no dafia a otro, y la reserva legal para la delimitacién
de los derechos (articulo 4); el principio de que la ley sélo puede prohibir las con-
ductas nocivas (articulo 5) con cardcter general, y es la expresién de la voluntad
general (articulo 6); el principio de subsidiariedad de la pena (articulo 8); la necesi-
dad de una fuerza publica para garantizar los derechos del hombre y del ciudada-
no, (artfculo 12); el principio de la responsabilidad de los agentes piiblicos (ar-
ticulo 15) y de la divisién de poderes y la garantfa de los derechos (articulo 16).

A diferencia de las declaraciones norcamericanas, y a pesar de la influencia
que pudieron haber tenido sobre fa Declaracidn, no se le reconoce a ésta vigencia
como detecho justiciable. Como dice Boutmy: “Mientras que el cardcter metafisi-
co del documento salta a la vista —puesto que abundan en €l las definiciones, los
axiomas y los principios— su valor juridico y prdctico es nulo. Los tribunales no cono-
cen ninguna infraccion a este texto supraconstitucional™’ . Su importancia radica en
la fuerza de su estructura como enunciado politico acorde con el pensamiento
ilustrado de la época, sobre lo que debia ser la organizacién del poder, mucho mds
alld de los propios detechos del hombre y del ciudadano.

La incorporacién de una declaracién de derechos como encabezado de la Cons-
titucidn Francesa de 1791 va a marcar un hito en el momento inicial del constitu-

3 Ta Declarncidn fue puesta a la cabeza de la Constituridn de 1791, en cuyo texto encontramas una
ampliacién del cadlogo de derechos individuales. Bajo el epigrafe “Dispasiciones fundamentales garantiza-
das por la Constirucién”, se consagran, como derechos natueales y civiles, la admisibilidad de todos los
ciudadanos a los empleos (atticulo 1); Ja proporcional reparticién de las contribuciones (articulo 2); la
aplicacién de las mismas penas a unos mismos delitos, sin distincion de las personas (artfeulo 3) y uego,
sin indicacién de artfculo; la liberrada ambularoria (*daller, de rester, de partir”) y la seguridad individual,
la libertad de palabra, de los escritos, de imprenta, sin censura previa, la libertad de cultos y de elegir a los
ministros del respective culto, de reunién pacifica, y la inviclabilidad de fas propiedades. Se dispone la
creacién de un establecimiento general de socorros piiblicos y [ organizacién de la instruccidn piblics, ast
como fa codificacién de las leyes civiles comunes a tode el reino. En otras disposiciones dispersas encontra-
mos en st titalo 111, capitulo V, el derecho al juez natural (articulo 4), el derecho a juicio criminai par jurado
y derecho a consejo legal {articulo 9), el derecho a fa segutidad individual {ardculos 10, 11, 13, 14, 15, 16)
y ala liberrad provisional (artéculo 12), En su titulo [V, artculo 9, se consagra la inviolabilidad del hogar.

"3 “Tandis que le caractire métaphysique du document éclate & tous [es yeux —car les définitions, les
axiomes les principes y abondent-la valeur juridique et pratique en est nulle. Les tribunaux ne connaissent
point des infractions 4 ce texte supraconstitutionnel’, Boursy (1903) p. 298. El destacado es de Bousmy:
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cionalismo continental que se extiende hasta nuestros dfas, en que el cardlogo de
derechos se considera uno de los elementos de la estructura bésica de toda consti-
tucién escrica, Fs importante retener, si, la idea de que este momento inaugural es
el de una Declaracidn con las caracterfsticas anotadas: mds que derechos de los
individuos, recoge principios de organizacién politica, y no se concibe, en princi-
pio, coma derecho directamente aplicable por los tribunales.

§ 10, UNIVERSALIZACION DE LOS DERECHOS

A partir de la Declaracin de Derechos del Pueblo de Virginia, y de la Declaracidn
de los Derechos del Hombre y del Cindadano de la Asamblea Nacional Francesa, [a
consagracién de los derechos fundamentales en el respectivo texto constitucional se
adopta no sélo en Europa, sino que en la mayor parte de los paises del mundo, a tal
punto que sc habla, con algunas reservas, de una progresiva universalizacion del
reconocimiento y proteccion constitucional de los derechos del hombre.

La Constitucidn Francesa del afio 1791 va a ser el primer texto constitucional
que, aparte de ser encabezado por la Declaracidn de 1789, nace provisto de un
catdlogo de derechos, en su tftulo I y en diversos arciculos del titulo IT, capitulo V
(articulo 4, articulos 9 2 18) y en el tfeulo TV (articulo 9). La Constitucion de 1793 (o
del afio I} va precedida de una nueva declaracién de derechos, que en lo esencial
reproduce los contenidos de la Declaracidn de agosto de 1789, con un mayor énfasis
en los derechos individuales. Ademds, y esto es de destacar, intreduce por primera
vez el reconocimiento de derechos que hoy llamarfamos econémico-sociales bajo
la forma de deberes de la sociedad (articulo 21: deber de socorros piiblicos y
derecho al trabajo; articulo 22: deber de instruccién). Su articulo 122 reproduce
algunos de los derechos contemplados en la Declaracivn, y seiiala de una forma
general que la Constitucién garantiza el goce de todos los derechos del hombre.

La Constitucién Francesa de 1795, o del Afio 111, es encabezada por una Decla-
racién de derechos, seguida, esta vez, por un listado de deberes. Es interesante la
férmula elegida por esta Constitucién: en el articulo primero de los “Deberes”
expresa; “La Declaracidn de derechos contiene las obligaciones de los legisladores; el
mantenimients de la sociedad exige que aguellos que la componen conozcan y cum-
plan igualmente sus deberes”. Luego distribuye numerosos derechos en disposicio-
nes dispersas ®,

* Articulos 222 a 237: seguridad individual y garantias judiciales y penales; articulo 300: libertad de
instruecién privada; articulo 306: proporcionalidad de las conteibuciones; articulo 353: libertad de pren-
sa; artieulo 354; libertad de culto; artfculo 355: liberrad de comercio ¢ industria; artfculo 356: libertad del
ejercicio de una profesion; artfculo 357: derecho de propiedad intelectual e industrial; articulo 358: invie-
labifidad de las propiedades; arcfculo 359: inviolabilidad del hogar; articulo 364: derecho de peticién.
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Las declaraciones de derechos desaparecen en la Constitucidn de 1799 (o del
afio VIII) y los senadoconsultos de 1802 y de 1804 (constituciones del Afio X y
del Afio X1I}, para reaparccer en la Constitucidn de 1814, que contiene en sus
articulos 1 a 10 los “derechos piiblicos de los franceses”, como los denomina, en
una férmula que se mantiene en la Constitucidn de 1830, con la sola eliminacién
de la disposicién que reconocfa como religién del Estado a la Carélica Apostélica
Romana. La Constitucidn republicana de 1848 consagra “derechos de los ciudada-
nos garantizados por [a Constitucién” en su capitulo II, articulos 2 a 17, Serd el
dltimo texto francés en enunciar derechos hasta la Constitucion de 1946, que en
su predmbulo, tras reafirmar solemnemente los derechos y libertades del hombre
de la Declaracidn de 1789, proclama una serie de principios politicos, sociales y
econémicos que corresponden, en general, a lo que en la nomenclatura actual se
conocen como derechos de indole social y econdémica.

Fuera de Francia, el reconocimiento y garantfa constitucional de los derechos
individuales se empieza a generalizar en la primera parte del siglo XIX. Como
ejemplos puede sefialarse, o titulo IV de la Cartz Constitucional para el Reino de
Bavaria, de 26 de mayo de 1818, y los articulos 24 y ss. de la Carta Constirucional
para el Reino de Wiirttemberg, de 25 de septiembre de 1819. Se menciona la Cons-
titucion Belga de 1831 como la primera carta europea en contemplar un cardlogo
de derechos; mds precisamente habrfa que decir que su mérito es haberle dado
forma sistemdtica y haber ampliado el inventario de una serie de derechos que ya
habfan recibido consagracién constitucional en las sucesivas cartas francesas a
partir de 1791, En lealia, el Fstatuto Albertino de 1848 contempla un limitado
cardlogo de derechos en sus artfculos 24 a 32; de 1a misma forma, en ese afio, el
proyecto de Constitucidn del Imperio Alemdn, de la Paulskirche en Frankfure, in-
cluye un catdlogo de derechos en sus artfculos 130 a 163. Por su omisidn, es de
destacar que en Espafia, la Constitucidn de Cddiz, de 1812 no contiene un acdpite
destinado a los derechos individuales, ni consagra estos derechos de otro modo,
salvo algunas disposiciones dispersas que contemplan garantfas judiciales (dere-
cho al juez natural, publicidad del juicio criminal, etc.). Tras las constituciones de
1837, de 1845, y la no promulgada de 1856, en que apenas se encuentran dispo-
siciones aisladas sobre derechos individuales, recién puede distinguirse un listado
de derechos garantizados en la Constitucidn Espariola de 1869.

Hoy, la idea del reconocimiento positivo constitucional de los derechos fun-
damentales prima casi sin excepciones en Europa continental®?, siendo de men-

" 39 Trag la 23 Guerra Mundial, en la Constitucién de Italia (1947), Ley Fundamental de Bonn (1949),
yen procesos constituyentes mis recientes: Grecia (1975), Porrugal {1976), Suecia (1977) y Espafia (1978),
Turqufa {1982) Holanda (1983), Croacia (1990) Bulgaria, Eslovenia (1991}, Polonia, {1997), etc.
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cionar como tiltimo hito en este desarrollo la Constitucidn Suiza de 1999, vigente a
partir del 1° de enero del afio 2000, que dedica su tiwlo X1 a los derechos funda-
mentales. La dinica excepcidn es Francia. En efecto, la Constitucidn de 1958 no
contiene un listado de derechos. Sin embargo, éstos se entienden parte integrante
de su derecho constitucional, por el reconocimiento que del valor det Predmbu-
1"y de sus referencias a la Declaraciin de 1789y al preimbulo de la Constituciin
de 1946, ha hecho el Consejo Constitucional con la doctrina del bloque de
constitucionatidad.

En el dmbito de Europa Oriental, se ha producido un cambio tras la caida de
los sistemas socialistas. Los Estados europeos anteriormente comprendidos den-
tro del bloque de influencia soviética se han dotade de nuevas constituciones
siguiendo las tendencias del constitucionalismo occidental. Ha desaparecido asi,
del 4mbito europeo, la positivacién de la idea socialista de los derechos humanos
(en Latinoamérica la conserva la Constitiecion de Cuba de 1976 con las reformas
introducidas en 1992). Ella s¢ fundaba en la nocidn de una esencial coincidencia
de los intereses del Estado y del individuo, en una sociedad sin clases. Para esta
concepcidn, el individuo es el resultado de un conjunto de relaciones sociales,
donde pierde subjetividad y, de alguna manera, asume una posicién objetiva: el
concepto primario del valor de la persona se ve sustituido por su cardcter de
miembro de una sociedad, con la cual comparte unos mismos intereses. Carece
de sentido, por tanto, la idea de derechos frente al Estado, por ejemplo, como
derechos de defensa; mucho mds se destacan los deberes del individuo. Es sélo
dentro de este contexto que pueden comprenderse de manera adecuada los catd-
logos de derechos de las constituciones de los paises socialistas, en su tiempo
(U.RS.S. de 7 de octubre de 1977; Hungrfa, de 20 de agosto de 1949; Bulgaria,
de 18 de mayo de 1971; Alemania Democrdtica, de 6 de abril de 1968, eic.}, los
que, a primera vista, pueden no diferir excesivamente de los incorporados 2 cons-
tituciones de cardcter liberal-democrético. Es también caracteristico de fa con-
cepcién socialista de derechos del hombre el que éstos se conciben més bien como
derechos del ciudadano con un énfasis en su imbricacién en el sistema estatal,
antes que derechos innatos de todo hombre, y ¢l que s¢ ubiquen en un plano de
igualdad los derechos de libertad y participacién (civiles y polfticos) y los dere-
chos econdmicos y culturales.

Dentro del ambiente de la Mancomunidad Britdnica de Naciones, Stern men-
cionz que Canad{ ha sido uno de los receptores mds tardfos de la idea de positiva-

) 0 Fnel predmbulo de fa Censtitucion de 1958 el pueblo francés “...declara solemnemente su adhe-
sidn 4 lo§ derechos del hombre y a los principios de la soheranfa nacional taf como fueran fijados en la
Declaracién de 1789 y confirmados y campletados por el predmbulo de [a Constirucidn de 1946”,
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cién de los derechos. Su documento constitucional, la Brizish North America Act,
de 1867, no contenia un catdlogo de derechos; en 1960 se introduce, como ley
sin un rango especial, la Canadian Bill of Rights. Recién a partir de 1982, Canadd
cuenta con un catdlogo de derechos equiparable al de los Estados europeos: con la
Constitution Act, se adopta a nivel constitucional la Canadian Charter of Rights and
Freedoms, en vigencia desde el 17 de abril de 1982. Su cumplimiento se encuentra
encomendado a la Corte Suprema de Canadd que, a diferencia de la tradicién
inglesa, si ejerce un poder de revisidn de las leyes (judicial review). Por su parte,
Australia y Nueva Zelanda, aunque cuenta con sendas constituciones escritas, con-
servan un modelo relativamente similar al vigente en el Reino Unido: los derechos
individuales rigen con independencia de la constitucién ([la que no incluye un
catdlogo de derechos), y quedan entregados en su defensa a la independencia de
fos jueces y a la accién vigilante de la opinién piblica®!. La propia situacién del
Reino Unido no ha cambiado esencialmente tras la entrada en vigencia, el 2 de
octubre de 2000, de la Human Rights Act de 1998, ya tratada en § 7. No obstante
ello, este pafs se encuentra en un proceso de discusién piblica de reformas a su
sistema constitucional que podrfa modificar este estado de cosas en los afios veni-
deros.

Las constituciones latinoamericanas muestran una notable continuidad en ¢l
reconocimiento de derechos de las personas. Ya desde los inicios del siglo XIX, a
pastir de movimiento independentista, se encuentran catilogos de derechos fuer-
temente influidos por el modelo francés, anteriores incluso a la Constirucidn Belga
de 1831. En el siglo XX, la Constitucion de Querétaro, México, 1917, va a marcar
un hito en lo que se conoce como Constitucionalismo Social, adefantdndose con
ello al modelo alemdn de Weimar, de 1919. Mis recientemente, encontramos
una recepcién muy generosa de derechos en las constituciones de Latinoamérica,
ocasionalmente asociados a principios fundamentales, a deberes del Estado o del
individuo, como es, y s6lo a modo de cjemplo, el caso de la Constitucidn de Brasil
de 1988 (articulos 5 a 11, con setenta y siete numerales en el articulo 5 y treinta y
cuatro en el articulo 7Y, la Constitucidn de Colombia de 1991(artdculos 11 a 95),
la Constitucion de Costa Rica de 1949 (articulos 20 a 74), la Constisucidn de Peril
de 1993 (articulos 1 a 29). Por regla general, los procesos constituyentes que dan
origen 2 estas constituciones, o a sus reformas, se originan en perfodos previos de
gobiernos autoritarios, dictaduras o crisis politicas graves. Como consecuencia,
tienen un marcado cardcter de aspiracién constitucional, que no encuentra reflejo
en una cultura de respeto a los derechos individuales y carecen, por tanto, y al

4 Stern (1988}, p. 244.
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menos inicialmente, de correlato con una efectiva proteccién de los derechos de
las personas.

La relacién entre el desarrollo histdrico de los paises europeos occidentales y
americanos y la valoracién del individuo y sus derechos corresponde a una cierta
homogeneidad histérica, religiosa y cultural que no puede asumirse para otros
dmbitos geograficos y culturales. En Asia, la India incorpora un listado de dere-
chos por primera vez en su Carta de 1950. Jap6n, que en su Constisncidn Meiji de
1889 reconocfa derechos fundamentales (artfculos 18 a 32) sometidos a amplias
posibilidades de restriccién, cambia ¢l enfoque en su carta vigente a partir de
1947 (arciculos 10 2 40), muy influenciada por el pensamiento de los EE.UU.
como potencia vencedora tras la IT Guerra Mundial. Su evolucién doctrinaria se
ha plegado a la evolucidn europea y norteamericana.

La situacién en la Repiblica Popular China se da en un contexto filoséfico y
de moral ptiblica radicalmente distinto al occidental. Su estudio resulea particu-
larmente interesante, ya que demuestra de manera empirica que el precendido
cardcter universal de los derechos humanos en realidad sélo coincide con la uni-
versalidad de las premisas ideolégicas occidentales que lo sustentan. Alli donde
¢stas premisas sc encuentran ausentes —y la Repiblica Popular China es un caso-
no puede afirmarse que exista, al menos con un cardcter difundido, la idea de
derechos humanos en un sentido occidental. Si bien puede decitse que el pensa-
miento chino es altamente individualista, lo es en un sentido distinto al indivi-
dualismo liberal. El individualismo chino es, ante todo, un individualismo basa-
do en una milenaria ética del deber, a partir de las dos matrices filoséficas funda-
mentales, la del Confucionismo®? y la del Budismo. Aun cuando segin Stern
estas lineas de pensamiento no se destacan explicitamente en el ordenamiento
politico de la actualidad, es posible aventurar, como hipéresis, que esta matriz
cultural favorece [a aceptacidn de la ideologfa declarada que subyace al ordena-
miento constitucional que hoy s plasma en la Constitucidn de la Repiiblica Popu-
lar China de 1982, de orientacién comunista. Este documento enuncia derechos
de los ciudadanos {no de los individuos), que en su texto coinciden mayoritaria-
mente con los cardlogos occidentales, pero fuertemente vinculados al cumpli-
miento de los deberes y exigencias de un sistema econémico de cardeter socialista.

En el 4mbito de los Estados 4rabes es importante considerar que, junto con ¢l
ordenamicnto positivo, es juridicamente relevante la religién del Islam. La Sharfa

P! - . -
La Declaracién de Bangkok, de 1993, que destaca la matriz confucionista de sus paises firmantes,
Singapur, Malasia, Taiwén y China, es un ¢jemplo del rechazo consciente 2 los intentos de presentar [a

adhesién ala idea de [os derechos humanos como un fenémeno de carécter universal. Cfr. Favoreu (2002b),
p.51.
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(conjuncién del Cordn y la Sunna) regula la relacién entre los hombres, entre el
individuo y la autoridad, y entre los individuos y Dios. A partir de esta regulacién
ingresan en el sistema jurfdico isldmice notables discrepancias con la concepeién
occidentat de los derechos humanos. Stern enuncia, como ejemplos, la posicién
privilegiada del hombre, que lo hace titular de mayores derechos respecto de la
mujer; fa libertad religiosa no se reconoce a los musulmanes, sino sélo a los ne
creyentes; s¢ admiten las amputaciones, los castigos corporales, las lapidaciones,
como penas para delitos o crimenes®. La piedra angular de esta concepcién es la
fundamental desigualdad que el Islam reconoce entre los seres humanos, dividi-
dos entre fieles (seguidores det profera Mahoma) e infieles.

Por ltimo, los paises del continente africano, en la medida en que no corres-
ponden a Estados drabes*, y con fa excepcién de Suddfrica, que constituye un
caso particular, no han permanecido indifercntes frente a la expansién de los
derechos humanos, habiéndose acordado en la Conferencia de Estados Africanos
en Gambia, en 1981, una Carta Africana de los Derechos del Hombre y de los Pue-
bips, cuya entrada en vigencia ha sido, sin embargo, una cuestién dificil. En su
mayor parte, los miembros de esta conferencia son estados nuevos, surgidos de
los procesos de descolonizacién de la segunda mitad del siglo XX (1955-1975), y
en los cuales las declaraciones de derechos van, en muchos casos, muy por delante
de la consolidacién de la autoridad estatal.

§ 11. LA INTERNACIONALIZACION DE LOS DERECHOS:
LOS DERECHOS HUMANOS

1. Evolucidn histgrica

A partir de mediados del siglo XX se observa un nuevo fenémeno: la consoli-
dacién de una preocupacién internacional por los derechos de las personas, que
dejan de ser considerados como una cuestién de la competencia doméstica de los
Estados, y pasan a ser objeto de regulacién por el derecho internacional priblico.
En el contexto de este proceso de internacionalizacién de los derechos surge y se
generaliza el uso de la expresién “derechos humanos™.

Ya en la Antigiiedad sc encuentran antecedentes de proteccién dada a indivi-
duos por parte de acuerdos entre las comunidades politicas a las que pertenecian.
Se sefiala como una de las instituciones més antiguas el derecho de asilo. Asf, por
ejemplo, en un acuerdo entre el rey hitita Muwattalish y el rey Alakshandush, de

43 Stean (1988), p. 242,

4 A saber, Egipto, Sudin, Libia, Ttinez, Argelia, Marruecos y Mauritania,
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un pueblo vecino, celebrado entre el 1325 y el 1305 a.C,, se expresa: “Respecta de
fos fugitivos he jurado: cuando un fugitivo legue desde tu pais al pais de Hatti, no le
devolveremos: expulsar del pafs de Hatti a un fugitivo no esjusto”. Del mismo modo,
en un acuerdo celebrado entre el hitita Hacoushil 11T y el faraén Ramsés 11, en el
1270 a. C., se regula la suerte que correrdn los fugitivos que sean devuelros de un
pais 2 otro: “Ef hombre que se devuelva al gran gobernante de Egipto, no serd perse-
guido por su delito. Su casa, s mujer y sus hijos no serdn atacados. No debe ser
muerto, ni debe hacerse nada en contra de sus ofos, sus orejas, su boca y sus pies™®.
Estas disposiciones permanecieron siempre, ¢so sf, manifestaciones aisladas, Como
ya se ha scfialado, la regla general durante gran parte de [a historia fue que los
derechos no se reconocian a los individuos sino desde la perspectiva de su posi-
cién en la organizacién polftica y social. Es recién a partir de la reforma protestan-
te que, en el emergente orden internacional al que va evolucionando Europa, se
encuentran derechos reconocidos a los individuos, en instrumentos que podria-
mos considerar [os primeros de cardcter internactonal. Asi, en el tratado conocido
como la Paz de Augsbrrgo, de 1555, se garantiza a los individuos una cierta liber-
tad ambulatoria, bajo la modalidad del beneficium emigrationss, el derecho a emi-
grar de las tierras del sefior si éste cambiaba de religién y sus sibditos no querfan
seguirle en este cambio®. En el siglo XVII, y con el mismo origen, encontramos
el reconocimiento de ciertos derechos individuales relacionados con la libertad
religiosa, en insirumentos acordados entre los nacientes Esrados, destacando en-
tre éstos los tres tratados que constituyen la Paz de Westfalia en 1648. A partir de
ese momento, y hasta el siglo XX, la cuestién de los derechos del hombre va a ser
una cuestién interna de cada Estado.

Durante el siglo XIX se observa un creciente aumento de la preocupacién de la
comunidad de Estados por aspectos parciales de la proteccion a las personas. En
1815, en el Congreso de Viena, se adopta una declaracién sobre la abolicién de la
trata de negros, en que se condena este trdfico como contrario a los principios de
humanidad y moral internacional. Esta declaracién se ampli6 por diferentes tra-
tados, y en 1842 se extendia ya a 26 paiscs. En el Tratado de Versalles, de 1871, y
en ¢l Acta del Congreso de Berlin, de 1878, se introduce la proteccidn del indivi-
duo frente a la intolerancia religiosa, fortalecida en el Acta del Congo de 1885, en
que se amplia tanto a nacionales como a extranjeros. Posteriormente, en 1904, en

5 Kimvmaien (1973}, p. 19.

# La importancia de este beneficio sdlo se entiende sabiendo que pesaba sobre los habitantes de un
principado, reino o dominio, la prohibicién de abandonarlo sin permiso de su respectivo principe, rey o
sefior.
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Parfs, se adopta un tratado sobre medidas administrativas para la prevencién de la
trata de blancas, seguido de otro en 1910 sobre la misma materia. Surge también
un incipiente sistema de tratados destinados a proteger la propiedad industrial ¢
intelectual (Acwerdo de Pards de 20 de marzo de 1883 sobre proteccién de la pro-
picdad industrial, Acuerdo de Ginebra para la proteccién de obras de fiterarura y
arte, de 9 de septiembre de 1886). En el 4mbito del derecho de la guerra se
desarrollaron instrumentos especificos de proteccién de derechos de las personas,
a través de las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907, asi como parcicularmen-
te en las Convenciones de Ginebra 111 y IV, sobre derecho de las poblaciones civi-
les, de personas no nacionales de los Estados en conflicto, de enfermos, y ndufra-
gos e las fuerzas armadas de los beligerantes, y sobre prisioneros de guerra, generdn-
dose de este modo una especie de “pequefio catlogo de derechos humanos™.

Todas estas regulaciones, sin embargo, se sitdan dentro del reconocimiento al
principio, a la sazdén vigente del derecho internacional, en virtud del cual el trato
que cada Estado diese a sus nacionales (y a los apdtridas) formaba parte de los
asuntos sustraidos del derecho internacional, Se considera que son asuntos do-
mésticos, cuestiones incernas regidas por la jurisdiccién propia de cada Estado. Si
¢l ejercicio de esa jurisdiccidn trae aparejado algiin efecto, como sucede en el caso
de las instituciones de la proteccién diplomdtica y de la responsabilidad interna-
cional, se estima que ello sucede en virtud de las obligaciones de un Estado para
con otros Estados, mas no respecto de los individuos que, a nivel internacional,
nada podrin alegar frente al ejercicio del poder estaral.

Este principio de la jurisdiccidn interna se mantuvo hasta la Segunda Guerra
Mundial. Atin viva la conflagracién mundial empieza a surgir un nuevo concep-
to, que puede desprenderse en un primer momento de ciercos principios politi-
cos enunciados por lideres de las que posteriormente serdn las potencias vencedo-
ras®. En particular, el Tratado de Londres sobre la persecucidn y castigo de crime-
nes de guerra cometidos por los dirigentes de las potencias del Eje, de 8 de agosto
de 1945, que contenta el estatuto de los wibunales de Niiremberg, ya consagra un
principio distinto: el respeto por los derechos del hombre es una cuestién que
concierne a la comunidad internacional, y por lo tanto ésta exige a los Estados un
comportamiento encaminado a hacerlo efectivo. El propio tribunal dird en su
momento, ante ¢l cuestionamiento de su jurisdiccién frente al principio de irretro-

47 Sterw (1988), p. 250.

- Mensaje de ED. Roosevelt al Congreso, de 6 de enero de 1941; la Carta Arldntica firmada por
Roosevelt y Churcl:ill el 12 de agosto de 1941; [a declaracién de las Naciones Unidas en guerra de 10 de
enero de 1942, la Declaracién Join-Four (EE.UU., Reino Unido, Unién Sovitica y China) de 30 de
octubre de 1943, y la Declaracidn Trtpartita de Teherdn, de 19 de diciembre de 1943.
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actividad de la ley penal: “El estatuto no es un acto de poder arbitrario por parte de
las potencias vencedoras, sino que expresa el estado del devecho internacional existente
al tiempo de la creacitn de este Tribunal”™

Los derechos individuales abandonan asi el 4mbito de la jurisdiccién domésti-
ca, y pasan a situarse en el plano del derecho internacional, que va a comenzar a
exigir el respeto de ciertos derechos por parte de los Estados miembros de la
comunidad internacional, La Carta de Naciones Unidas consagra de manera po-
sitiva este principio al fijar como propésito u objetivo de la Organizacidn, en su
articulo 1 Ne 3, realizar la cooperacién internacional en la solucién de problemas
internacionales de caricter econémico, social, cultural o humanitario, y en el
desarrollo y estfmulo del respeto a los derechos humanos y a fas libertades funda-
mentales de todos, sin distincién de raza, sexo, lengua o religién; en concordancia
con el articulo 55 literal [c]%°, y especificando en el ardeulo 56 el compromiso de
todos los Estados miembros de tomar medidas, conjunta o separadamente, ¢n
cooperacién con la Organizacién, para la realizacién de los propésitos consigna-
dos en el articulo 55. E1 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General adopra fa
Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Ella recoge derechos ya presentes
en las declaraciones constitucionales de fines del siglo XVIIL, ¢ introduce otros
nuevos, que sc explican en las formas de [esién o las nuevas amenazas surgidas en
el perfodo histérico que precede a esta Declaracidn: prohibicion explicita de la
tortura (articulo 5) y del exilio (articulo 13); el derecho de asilo (articulo 14); el
derecho a la nacionalidad (articulo 15); el derecho a contraer matrimonio (articu-
lo 16), y detalla aspectos especificos de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales (articulos 22 2 27).

A partir de esta declaracién la actividad de Naciones Unidas en materia de
Derechos Humanos ha sido muy prolffica, en especial, en lo que se refiere a de-
claraciones relativas a derechos, pero también en el émbito de los acuerdos inter-
nacionales, a tal grado que puede decirse que hoy es dificil encontrar una discipli-
na de mayor extensién, en ¢l derecho internacional positivo, que aquella que se
ha venido en denominar derecho internacional de la persona o de los derechos
humanos (para distinguirlo, en todo caso, del derecho internacional humanita-
rio). Asimismo, esta evolucién ha influido en los ordenamientos internos, ya que

49 Srern (1988), p. 253.

0 Articulo 55: “Con of propdsito de crear las condiciones de estabilidad y bienesiar necesavins parat las
velaciones prctficas y amistosas enire las naciones, basadas en el vespeto al principio de la igualdad de derechos p
al de la libre determinacidn de los pueblos, la Crganizacidn promoverd: 4. (...) b {..); v oo el respeto universal
a los derechos humanos v a las libertades fundanzentales de todos, sin hacer distincidn por motivos de raza, sexo,
idioma o religion, y ln efectividad de tales derechos v libertades™.
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muchos procesos constituyentes posteriores a 1948 han incluido en sus catdlogos
de derechos constitucionales una serie de derechos, ya no como conquistas de
liberead en los respectivos procesos politicos, sino como mera recepeidn de las
ideas predominantes en la comunidad internacional, relativas a los derechos que
debiesen ser recogidos positivamente en los ordenamientos juridicos internes.

El 16 de diciembre de 1966, la Asamblea General adopta el texto de los dos
pactos mds importantes, destinados a concretar jurfdicamente la Declaracidn Uni-
versal de 1948: ¢l Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ast como un Protocolo
Facultativo referente al primero. La existencia de dos pactos se explica por [a con-
frontacién ideoldgica existente a la fecha de su elaboracién. Mientras que las de-
mocracias occidentales insistfan en consagrar solamente los derechos y libertades
“auténricas”, que en definitiva se plasman en el PIDCR los estados del bloque
socialista, y algunos paifses africanos, insistian en la consagracién de posiciones
juridicas garantizadoras de prestaciones sociales y culturales. La solucidn de com-
promiso fue la satisfaccién de ambas posiciones en dos pactos distintos, aprobado
uno con ciento seis votos a favor y ninguno en contra, y el otro, el PIDESC, con
sesenta y seis votos a favor, dos en contra y treinta y ocho abstenciones.

2. Sistemas internacionales de proteccion: el sistema universal

Se habla de un sistema internacional de proteccidn de los derechos humanos,
cuando existe, en es¢ nivel, al menos un instrumento que los reconoce, una
institucionalidad destinada a resguardarlos y procedimientos que permitan pro-
mover su cumplimiento y eventualmente sancionar su transgresién. Se distin-
guen el sistema universal de proteccién de los derechos humanos, el sistema euro-
peo, el sistema interamericano y el sistema africano®!,

a) Insirumentos y drganos principales

El sistema universal se basa en |z institucionalidad de las Naciones Unidas y
arranca de los principios de la propia Carta de San Francisco, en particular de la
conjuncién del articulo 1 N 3, ardiculo 55 literal [¢] y articulo 56, ya menciona-
dos. Su primera manifestacidn concreta es la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de Naciones Unidas, de 10 de diciembre de 1948. Durante muchos afios
se prolongé a controversia sobre el valor jurfdico de esta declaracién, hasta que
en 1966, definitivamente, queda solucionado el punto mediante la adopcién de

31 Para una exposicidn sistemdtica del Dereche Internacional de los derechos humanos puede consultarse
el trabajo de Carlos VicLgn Duran (2002).
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dos tratados internacionales en materia de derechos humanos, el Pacio Internacio-
nal de Devechos Civiles y Polfticos de 16 de diciembre de 1966, y el Pacto Fnterna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de fecha 19 de diciembre de
1966. Chile es parte de ambos tratados.”

El érgano que, dentro de las Naciones Unidas, estd encargado del tema de los
derechos humanos es el Consejo Econémico y Social. Bajo su dependencia funcio-
nd durante 60 afios la Comisién de Derechos Humanos, [a que fue reemplazada
por el Consejo de Derechos Humanos a partir de junio del 20063, Existe rambién
la figura del Alio Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos.

b) Sistema de proteccidn del PIDCP y del PIDESC

Cada uno de los pactos instituye un sistema de proteccién. Estatuyen obliga-
ciones internacionales para los Estados miembros y, por regla general, sélo los
Estados se encuentran facultados para reclamar por su incumplimiento (artfculo
41 PIDCE, con la excepcién prevista por el Protocolo Facultative). Estos pactos
carecen de un cardcter autoejecutable, salvo las decisiones particulares de cada
Estado para incorporar las respectivas disposiciones a su ordenamiento interno,
seglin se desprende claramente del articulo 2. 2 del PIDCP y del articulo 2.1 del
PIDESC.

Los sistemas de proteccién de ambos pactos difieren desde el punto de vista de
las obligaciones contrafdas por los Estados. Por el PIDCP cada Estado parte se
COMPromete 4 Iespetar ¥ a garantizar, a todos los individuos que $€ eNCUentren ¢n
su territorio y estén sujetos a su jurisdiccidn, los derechos reconocidos en el pacto
(articulo 2. 1); en cambio, en el PIDESC, el Estado se compromete a adoprar
medidas “hasta el mdximo de los recursos de que disponga” para lograr progresiva-
mente la plena efectividad de los derechos reconocidos (artfculo 2.1); ademds el
PIDESC establece deberes del Estado, en primera linca, para con sus nacionales.

*XE Pacto Internacional de Derechos Ciniles y Politicos Fue suscrito por Chile en fa fecha de su adopeidn,
depositado el instrumento de ratificacién con fecha 10 de febrero de 1972, promulgado por D.S. Ne 778
de 1976, del Ministerio de Relaciones Exteriores, y publicado en el D.Q. de 29 de abril de 1989; el Pacro
Internacional de Derechos Frondmicos, Sociales 7 Cielyurales fue suscrito par Chile el 16 de septiembre de
1969, y su instrumento de ratificacién fue depositado con fecha 10 de febrero de 1972, publicado como
D.S. N° 326 de 1989, del Ministerio de Relaciones Exteriores en el D.O. de 27 de mayo de 1989, Deben
ser complementados con el D.S. Ne 41 de RR.EE., de 7 de enero de 1991, publicado en el D.O. de 24 de
octubre de 1991, por el cual se reconoce competencia al Comité de Derechos Humanos del PIDCP
respeeto de todo hecho que hubiere tenido su principio de ejecucién despuds del 11 de marzo de 1990, y
por el D.S. Ne 747 de RR.EE., de 15 de junio de 1992, publicada en ¢l D.Q. de 20 de agosto de 1992,
que suscribe el Protocoly Facultative de dicho Pacto.

¥ Al respecto el arciculo de HALPERIN y ORENTLICHER (2007),
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En ¢l caso de los paises en vias de desarrollo (que, en un concepto amplio, al que
no se dudard en recurrir para efectos de ampararse en esta disposicién, incluye a la
mayor parte de los paises de la comunidad internacional) queda entregado al
Estado decidir en qué medida reconocers los derechos del pacto a los no naciona-
les (artfculo 2.3)

El sisterna de proteccién de los derechos del PIDCP establece un Comité de
Derechos Humanos compuesto de 18 miembros (articulo 28), elegidos por los
cstados partes del pacto por un perfodo de cuatro afios. El Comité no podrd
comprcnder mds de un nacional de un mismo Estado ¥y deberz tenerse en cuenta,
en su eleccion, una distribucién geografica equitativa de los micmbros y la repre-
sentacién de las diferentes formas de civilizacidn y de los principales siscemas
juridicos (articulo 31).

El procedimiento de control se da por dos vias: i. el deber de informacién y
ii. el procedimiento de reclamacién.

1. En virtud del primero los Estados presentan al Comité de Derechos Huma-
nos, a requerimiento de éste, informes respecto de las disposiciones que hayan
adoptado y que den efecto a los derechos garantizados en el pacto, asf como sobre
el progreso realizado en cuanto al goce de esos derechos. El Comité transmite el
informe y los comentarios generales al mismo, a los demds Estados partes. Los
Estados partes pueden hacer, a su vez, observaciones al informe. Posteriormente,
el informe y sus comentarios pueden ser transmitidos al Consejo Econdmico y
Social de las Naciones Unidas.

ii. El procedimiento de reclamacién es procedente sélo en virtud de una de
dos vias. Por una parte, un Estado puede realizar una declaracién conforme al
arviculo 41 del PTDCP, en virtud de la cual acepta la competencia del Comité
para conocer las comunicaciones en que otro Estado parte alegue incumplimien-
to de las obligaciones asumidas por ¢l Pacto. El procedimiento, en caso de no
Hegarse a acuerdo de [as partes, no tiene un cardcter jurisdiccional y, cuando mds,
y si los Estados acceden a ello, llega ante una comisién especial de conciltacién,
que pone sus buenos oficios a disposicién de las partes. Por otro lado, y sélo si el
Estado ha suscrito el Protocolo Facultativo del Pacto, un individuo podr4 presentar
reclamos ante el Comité, una vez que haya agotado los recursos internos existen-
tes en el Estado en que se supone cometida la transgresién de sus derechos. Hay
que sefialar que el agotamiento de la via interna es, por regla general, un requisito
para acceder por via de reclamacién individual a érganos internacionales de pro-
teccién de los derechos humanos.

En el caso del PIDESC, sélo existe un procedimiento de informacién. Los
Estados presentan sus informes al secretario general de Naciones Unidas quien los
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transmite al Consejo Econdmico y Social (artfculo 16); ¢l cual a su vez puede
transmitirlos al Consejo de Derecho Humanos.

3. Fl sistema regional europeo
a) Historia

La propia Carta de Naciones Unidas llama a los Estados a formar sistemas regio-
nales para la proteccién de los derechos humanos. El primer sistema en consti-
tuirse y empezar a funcionar regular y eficazmente fue el sistema europeo de
derechos humanos, a pastir de [a firma, en 1950, de la Convencidn Europea para ln
salvaguardia de los devechos del hombre y de las libertades fundamentales (Tratado de
Roma), cuyos antecedentes mds remotos pueden encontrarse en una obra de J.C.
Bluntschi, de 1878, en que propone una unidén de Estados sobre la base de ciertos
fundamentos constitucionales comunes, en especial los relativos de derechos del
hombre y del ciudadano. El movimiento pan-europeo del conde Coudenhove-
Kalergi, y el plan para una unién curopea federal del ministro de relaciones exte-
riores A. Briand, entre las dos guerras mundiales, deben mencionarse también
dentro de esta corriente. Las catastréficas consecnencias de la guerra y de los
sistemas totalitarios en Europa dan lugar al antecedente inmediato del sistema
europeo de derechos humanos, en un congreso celebrado en La Haya, entre el 7
y el 10 de mayo de 1948, en el cual 800 delegados de diversas tendencias politi-
cas, organizados en el Comité Internacional del Movimiento para la Unidad de
Europa, se pronunciaban por una 2samblea patlamentaria europea, como funda-
mento de una futura unién, y una carta europea de derechos humanos, con un
tribunal europeo con jurisdiccién abierta a los particulares. El congreso constitu-
v6 una comisién para la elaboracién de una carta de derechos humanos, la que
presenté su informe en febrero de 1949, teniendo a la vista la Declaracion Univer-
sal de las Naciones Unidas y concentrando, por tanto, su preocupacién en el nivel
regional (europeo). Un comité de juristas revisd el proyecro, el que fue presenta-
do el 12 de junio de 1949 al comité de ministros def recién creado Consejo de
Europa. En el contexto de los fuertes lazos creados a nivel europeo en la época
(creacién de la Unién de Europa Occidental en 1948 ~Francia, Reino Unido y
Benelux—, de la Organizacién para la Cooperacién Econémica Europea —OEEC,
posteriormente QECD-, formalizacién del estatuto del Consejo de Europa en
1949), la asamblea consultiva del Consejo de Europa da el impulso para la Con-
vencidn Europea de Derechos Humanos. En definitiva, ¢l comité de ministros adopta
el 3 de noviembre de 1950, en Roma, el texto de fa convencidn, firmdndola af dfa
siguiente Bélgica, Dinamarca, Francia, Islandia, Irlanda, Tralia, Luxemburgo,
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Holanda, Noruega, Turqufa y el Reino Unido. Con la ratificacién del 10¢ Estado,
¢l 3 de sepdembre de 1953, la Convencidn entré en vigencia. Con posterioridad a su
entrada en vigor ha sido objeto de una serie de protocolos adicionales que en
parte han modificado sustancialmente el disefio otiginal, destacindose dentro de
estas modificaciones la del Protocolo N 11.

b) Sistema de proteccign

El disefio orgdnico original contemplaba una Comisién Europea de Derechos
Humanos y una Corte Europea de Derechos Humanos con sede en Estrasburgo.
El procedimiento s iniciaba ante [a Comisidn, la que desarrollaba una actividad
de investigacién y eventualmente buscaba llegar a una solucién amistosa entre las
partes. El derecho de reclamacién ante la Comisién correspondia tanto a los Esta-
dos como a organizaciones no gubernamentales y a personas fisicas. Ante fa Corte
sélo podfan comparecer la Comisién y los Estados. Tras la reforma del sistema, de
conformidad con el Protocols N© 11, entrado en vigor el 1° de noviembre de 1998,
ha desaparecido la Comisién y los particulares tienen accidn para plantear sus

reclamaciones directamente ante la Corte®?,

e

¢) La Carta Europea

Por su parte, ya no los Estados mismos, sino que la Unién Europea ha adopta-
do una Carta de Derechos Fundamentales, en e} Consejo Europeo en Biarritz, 13y
14 de octubre de 2000, proclamada en Niza, el 7 de diciembre de ese afio, dirigi-
da a los 6rganos ¢ instituciones de fa Unidn, y a los Estados miembros en cuanto
aplican derecho de fa Unién (articulo 51 de la Carta de Derechos Fundamentales
de [a Unién Europea)®. Si bien no tiene un cardcter directamente vinculante, en
la medida en que no fue adoprada formalmente por un tratado, ¢s muy probable
que tenga efectos como texto de referencia de los principios generales del derecho
comunitario. Por su parte, es diffcil pensar que lo érganos comunitarios puedan
ignorar las disposiciones de esta Carza después de haberla proclamado solemne-
mente. Braibant sefialaba el afio 2001 que las vias para que la Carta alcanzase
fuerza vinculante eran: la via diplomdtica, por la decisién de incorporarla a un
tratado; la via constitucional, en la hipétesis de la adopcién de una constitucidn
curopea de la cual la Carta serfa el predmbulo, y la via jurisprudencial, por la via
de su incorporacién como referencia en las diversas jurisdicciones europeas®, El

% Al respecto puede consultarse BONET (1994).
35 Sobre [a génesis y contenido de este inscrumento <fr. Braant (2001}
58 BrasanT (2001), p. 65,
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camine elegido fue incorporarla dentro del fallido proceso de adopcién de la
constitucidn europea, pero no como predmbulo: el Titulo 11 de la primera parte
del proyecto de constitucidn incorporaba la carta de derechos fundamentales como
segunda parte de [a constitucion®, Fracasada la adopcién de este instrumento, ¢l
posterior Tiatado de Lishoa de 2007 se limita a adoptar modificaciones a los trata-
dos de la Unién Europea (Maastricht 1992) y de la Comunidad Europea (Roma
1957), adoptando en general los contenidos del proyecto de Constitucién Euro-
pea, pero expurgando la referencias constitucionales del mismo y eliminando las
referencias a sfmbolos europeos (bandera ¢ himno) y la carta de derechos. Se ha
visto en esto una concesion al Reino Unido para permitirle una adhesién al Trata-
do de Lisboa sin alterar su sistema politico y juridico respecto de los derechos
fundamentales.

4. Sistema regional americano
a) Historia

El sistema interamericano de proteccidn de los derechos humanos es, en su ori-
gen, mds antiguo que el sistema universal, Ya la Octava Conferencia Internacional
Americana, desarrollada en Lima, en 1938, adopra diferentes resoluciones en as-
pectos especificos que hoy se consideran adscritos al émbito de los derechos hu-
manos: resoluciones sobre libre asociacién y libre expresidn de los obreros, la
Declaracidn de Lima a favor de los derechos de [a mujer, la resolucidn en contra de
toda forma de persceucién por motivos raciales o religiosos, y, en particular, la
Declaracion en Defensa de los Derechos Humanos. Posteriormente, en febrero y
marzo de 1945, se celebra en ciudad de México la Conferencia Interamericana
sobre los Problemas de la Guerra y de la Paz, destacindose dentro de su labor dos
resofuciones: la XXIII, titulada “Libertad de Informacién’, v la resolucién XL
sobre “Proteccidn Internactonal de los Derechos Esenciales del Hombre”. Esta
segunda resolucién puede considerarse el antecedente directo de Ja Declaraciin
Americana de 1948. En esa resolucién, la Conferencia proclamé “lz adhesion de
las repiiblicas americanas a los principios consagrados en el derecho internacional para

57 Proyecto de constitucidn europea, articulo 1-9: Derechos fundamentales: “1. La Unién reconoce los
derechos, [ibertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales que constituye la
Farte 1. 2. La Unién se adherird a] Convenio Europeo para lx Proreccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales. Esta adhesién no modificard las competencias de la Unidn que se definen
en |a Constitucion. 3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para |2 Proteccidn
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruco de las tradiciones consti-
tucionales comunies a los Estados miembros forman parte del Derecho de la Unién como principios gene-
rales”.
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la salvagnardia de los derechos esenciales del hombre”, pronuncidndose a favor de un
sistema de proteccién internacional de los mismos, y expresando la necesidad de
Ilevarlo a la prictica precisando tales derechos —asi como los deberes correlativos--
en una declaracién adoprada en forma de convencién por parte de los Estados.
De conformidad con esto, [a Conferencia encomendé al Consejo Interamericano
de Jurisconsultos la redaccién de un proyecto de declaracién, que serfa sometido
a consideracién de los gobiernos, y al consejo directivo de Ja Unién Panamericana
la convocatoria a una conferencia de jurisconsultos americanos, a fin de que dicha
declaracién fuera adoptada en forma de convencién’®. Por dltimo, debe mencio-
narse como antecedente el Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca, TIAR,
suscrito en Rio de Janeiro, en 1947, en uno de cuyos considerandos se expresa que
“La paz se finda en la jusiiciay en el orden moral y, por tanto, en el reconocimiento y
la proteccidn internacional de los derechos y libertades de la persona humand” .

El proyecto de Declaracidn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre fue
preparado por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos y aprobado en la
Novena Conferencia Internacional Americana, en Bogotd, Colombia, el 2 de mayo
de 1948, Aun cuando se trata del primer instrumento internacional en su género,
no fue adoptado bajo la forma de una convencién. No obstante lo anterior, ¢l
tiltimo pdrrafo de sus considerandos reconoce la necesidad de un fortalecimiento
progresivo de este sistema inicial de proteccién de los Estados americanos®, del
cual deben entenderse una expresion la Declaracidn de Caracas y la Resolucion
sobre el fortalecimiento del sistema de proteccion de los derechos humanos, ambas
adoptadas en la Décima Conferencia Internacional Americana, llevada a cabo en
Caracas, Venezuela, en 1954.

El siguiente paso importante en el desarrollo del sistema americano de protec-
cidn a los derechos humanos fue dado por la Quinta Reunién de Consulta de
Ministros de Relaciones Exteriores, en Santiago de Chile, 1959. Destaca aqui la
Declaracidn de Santiago de Chile, relativa al desarrollo y fortalecimiento del siste-
ma de proteccidn, y la Resolucidn sobre Derechos Humanos, que en su parte I con-
tiene el encargo al Consejo Interamericano de Jurisconsultos fa elaboracién de un
proyecto de convencién sobre derechos humanos y otro u otros proyectos para la
creacién de una corte interamericana para la proteccién de los derechos huma-
nos, y de otros érganos adecuados para la tutela y observancia de los mismos. La
parte IT de la Resolucidn crea la Comisién Interamericana de Derechos Humanos

8 SECRETaRIA GENERAL DE 10§ EsTan0s AMERICANOS (1982), p. 4.

77 SEcRETAR{A GENERAL DE LOS EsTADOS AMERICANOS {1982), pp. 3, 4.
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(CIDH), integrada por sicte miembros y encargada de promover el respeto de
tales derechos. El consejo de la Organizacién aprobd el Estatuto de la Comisién
el 25 de mayo de 1960. Sus primeros miembros fueron elegidos €] 29 de junio de
esc afio. Ante las insuficientes atribuciones de la Comisién para el cumplimiento
de su misidn, constatadas en la Octava Reunién de Consulta de los Ministros de
Relaciones Exteriores (Punta del Este, 1962), y en cumplimicento de la resolu-
cién que asf lo encargaba al Consejo, ¢! Estatuto fue modificado en la Segunda
Conferencia Interamericana Extraordinaria celebrada en Rio de Janeiro, en 1963.
Estas modificaciones incluyen atribuciones de la Comisidn para recibir comu-
nicaciones y dirigirse a los Estados americanos con ¢l fin de obtener las informa-
ciones que estime pertinentes, y formular recomendaciones a fin de hacer mds efec-
tiva la observancia de los derechos humanos fundamentales, y el cometido de rendir
un informe anual a la Conferencia Interamericana, o bien a la Reunién de Consulta
de Ministros de Relaciones Exteriores, sobre el progreso alcanzado en la consecu-
cién de los objetivos sefialados en la Declaracidn Americana. Contempla, ya, como
deber de la Comisién, el revisar si fos procedimientos y recursos internos de cada
Estado fueron debidamente aplicados y se encuentran agotados.

En la Tercera Conferencia Interamericana Extraordinaria, celebrada en Bue-
nos Ares, 1967, la CIDH es elevada al rango de érgano principal de la OEA, por
las reformas a la Carta de la Organizacidén en vircud del Protocolo de Buenos Aires
de ese afio, que entraron en vigencia en 1970. El articulo 112 de la Carta refor-
mada introduce la Comisién y le asigna como funcién principal la tarea de “pro-
mover la observancia y la defensa de los derechos humanos y servir como drgano con-
sultivo de la Organizacion en esta materia”, y remite a una futura convencidn
interamericana de derechos humanos la determinacién de la estructura, compe-
tencia y procedimiento de la Comisién. El articulo 150, disposicién transicoria,
le asigna a la Comisién la funcién de velar por la observancia de los derechos
humanos, micntras no entrara en vigor una convencién americana de derechos
humanos. En esta misma conferencia, el Consejo Interamericano de Jurisconsul-
tos es reemplazado por el Comité Jurfdico Interamericano.

Con estos antecedentes se llega a [a Conferencia Interamericana Especializada,
celebrada en San José de Costa Rica, en 1969, donde el 22 de noviembre se
adopta la Conwencidn Americana sobre Derechos Humanos, sobre la base de la pro-
puesta del Consejo Interamericano de Jurisconsultos®. La Convencién entré en
vigor el 18 de julio de 1978, con la ratificacién del 11¢ Estado, Grenada®!,

6 - . .
El proyecto de Convencién sobre Derechos Humanas propuesto por el Consejo Interamericanc de
Jurisconsultos fue ef primer intento de establecer un sistema convencional americano de proteceién de los
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b) El sistema de proteccion

Su estructura orgdnica sigue el disefio original del sistena regional europeo,
antes de la reforma que introduce el recurso directo de individuos ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. La Convenci6n establece dos érganos, la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. La Comisién se compone de sicte miembros elegidos por la Asam-
blea General de la Organizacién de Estados Americanos, por cuatro afios y reele-
gibles por una sola vez. No puede formar parie de la Comisién mds de un nacio-
nal de un mismo Estado. La funciones de fa Comisién son muiltples (artfculo
41), enue ellas: estimular la conciencia de los derechos humanos en los pucblos
de América, solicitar a los gobiernos de Estados miembros que le proporcionen
informes sobre las medidas adoptadas en marerias de derechos humanos y, en
especial, conocer de las denuncias o quejas por violacidn a la Convencidn por un
Estado parte, que presente cualquicr persona o grupo de personas o entidad no
gubernamental legalmente reconocida en uno o més Estados miembros (articulo
44), o bien las comunicaciones de un Estado parte respecto de otro que ha reco-
nocido la competencia de la Comisién para conocer de las alegaciones de otros
Estados partes sobre violaciones a la Convencidn (articulo 45). La Comision con-
duce un procedimiento de investigacion y solicita informes al Estado. En defini-
tiva, y si no se llega a una solucién amistosa, la Comisidn puede someter el caso a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos o bien hacer publico el informe
sobre la denuncia o queja.

La Corte sc compone también de siete miembros (articulo 52), elegidos por
un periodo de seis afios y reelegibles por una sola vez. Sélo los Estados partes y Ja
Comisién pueden llevar un caso ante la Corte (artfculo 61); no se admite aqui la

Continuacitn de las notas %-61

derechos humanos. Posteriormente, Chile y Uruguay presentaron sendos proyectos de Convencidn a la
Segunda Conferencia [nteramericana Extravrdinaia (Rio de Janeiro, 1963). Esta envié el proyecto del Cl]
junto con los de Chile y Uruguay al Consejo de [a Organizacidn para que éste, oyendo a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y a los otros drganos y entidades que estimara conveniente, intro-
dujera en ¢} Proyecto del CIJ las enmiendas que juzgara necesarias para actualizatlo y complerarlo. En
virtud de este mandato el Consejo de [a Organizacién de los Escados Americanos remitié a la Comisidn
Intetamericana de Derechos Humznos los proyectos citados en la resolucién XXIV solicitdndaole su opi-
nién v las recomendaciones pertinentes. La Comisién emitio tres dictimenes entre octubre de 1966 yabril
de 1968, sobre cuya base, y a solicitud del Consejo (junio de 1968), se avocé a [a redaccién de un texto
revisado de anteproyecro de convencidn sobre derechos humanos, el que se basé principalmente en la
propuesca del CIJ.

8 También conocida como Pacto de San josé de Costa Rice, esta Convencién fue ratificada y promulga-
da en Chile por D.5, Ne 873 de 23 de agosto de 1990, publicado el D.O. 5 de erero de 1991.
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comparecencia de particulares. La decisién de la Corte puede consistir en una
orden al Estado para que cese en su actuacién lesiva de fos derechos, reparar las
consecuencias y, si fuere procedente, puede ordenar el pago de una indemniza-
cién (arciculo 63). La Corte también puede ser consultada por los Estados sobre
la interpretacién de la Convencién (funcién consultiva, articulo 64).
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CarftuLo I
TERMINOLOGIA

Una de las mayores dificultades que enfrenta el estudio de los derechos funda-
mentales radica en la gran variedad de términos usados en la actualidad para
aludir a los derechos del hombre. Se habla de derechos humanos, derechos del
hombre, derechos fundamentales, derechos constitucionales, derechos individuales,
derechos piblicos subjetivos, derechos de la persona (humana), derechos mora-
les, derechos naturales, libertades piiblicas, liberrades fundamentales, derechos
natutales, derechos civiles (civil rights), etc. Esta variedad de aleernativas constitu-
ye una dificultad desde el momento en que no s¢ trata de la mera acumulacidn de
nombres para aludir a un mismo objeto, sino que cada una de estas denominacio-
nes suscita controversia respecto de su sentido. La pluralidad de términos signifi-

ca aqui desacuerdo en torno a los concepros®?.

§ 12, DERECHOS HUMANOS
;UN TERMINO PARA LA FILOSOF{A DEL DERECHO?

El problema puede plantearse 2 partir de aquella denominacién que parece
asumir un cardcter de mayor generalidad, la de “derechos humanos”. El término
ha alcanzado tales niveles de imprecisidn que se llega a afirmar que la denuncia de
su oscuridad y ambigiiedad constituye un lugar comiin en los estudios sobre de-
rechos humanos®,

% Para una exposicién del problemaz en temo a los términos “derechos humanos”, “derechos funda-
mentales” y “derechos morales” en Espafia se puede consultar el trabajo de Barranco AviLes (1996). Ya
antes, Antoftio E. Pérez Luiio, en el capftulo primero de su obra Derechos Humanos, Estndo de Derecho y
Constitticign, Madrid, Tecnos, 12 edicidn, 1984, pp. 21 y ss. Hay una 72 edicidn de 2001, que s la que se
cita en estetrabajo. También, en una aproximacién lingtifstica, Peces-Barsa (1991), pp. 21 y ss. El trabajo
de Cauz ParcEro (2007) contiene un interesante desarrollo sobre tos tGpicos derechos subjetivos, dere-
chos morgles, derechos sociales, derechos colectivos y crftica al lenguaje de los derechos.

8 Ehﬁmwco AviLEs (1996), p. 4.

f



DERECHOS FUNDAMENTALES

Dentro de un concepio que agrupe al menos los elementos de consenso, el
contenido de la expresion “derechos humanos”, en sentido restringido, alude a
ciertos atributos, facultades o capacidades que son reconocidos a todos los indivi-
duos de la especie humana, y cuya consagracién positiva y respeto cfectivo se
reclaman de todo sistema politico-juridico®, Este reclamo se articula a nivel de la
comunidad internacional desde 1948, en declaraciones y acuerdos, por lo que ¢l
uso de la expresién “derechos humanos” es propio (aun cuando no necesariamen-
te exclusivo) de este 4mbito. Constituye de esta forma un concepto que une as-
pectos morales y aspectos juridicos, ya que, si bien predica estos atributos como
adscritos de manera directa a todo individuo humano (y por lo tanto no depen-
dientes de su reconocimicnto positivo en cada caso), persigue precisamente su
concrecién en los ordenamientos jurfdicos positivos, En esta funcidn, el concepto
de “derechos humanos” es también una pauta o criterio para la evaluacién de la
legitimidad de un sistema politico®.

En un sentido mds amplio, cl uso de la expresién “derechos humanos” puede
cubrir un universo mucho menos exigente desde un punro de vista conceptual, a
saber, simplemente, la suma de las aspiraciones humanas, como conjunto de pre-
tensiones legitimas, aun cuando ellas no puedan entenderse como acributos de rodo
individuo (ya sea porque se reconocen slo a algunas categorfas de individuos, como
fos derechos de la mujer, o del nifio, ya sea porque se reconocen con caricter colectivo)
ni puedan vincularse 2 la especifica forma de configurar la legitimidad del poder poli-
tico. Se trata de una suerte de “programas sobre lo descable”, que en oportunidades
tienen como destinatario al Estado para orientar sus posibilidades materiales de
accién (como en ¢ caso de los derechos econémicos, sociales y culturales), y en otros
casos 2 la comunidad internacional como principios directrices de la actuacién a nivel
de relaciones internacionales {por ejemplo, [a idea de un “derecho al desarrollo™).

Se ha sugerido, de acuerdo a lo anterior, reservar la expresién “derechos huma-
nos”, que no corresponde a un lenguaje juridico, sino a un lenguaje vulgar, para

& Cfr, la propuesta, de definicién de Pérez Lufio, para quien “..las derechos humano§ aparecen un
conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histdrico, concretan las exigencias de la
dignidad, la fibercad y la igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ardenamientos juridicos 2 nivel nacional e internacional”, en P£rez Luso (2001), p. 48.

55 Aludiendo a Luis Prieco, expresa Barranco que para este autor, los elementos que configuran f:l
‘niicleo de certezd’ de [a expresidn “derechos humanes” son dos. El primero consistirfa en que f:llos consti-
tuyen "¢l vehfculo que en fos iiltimos siglos ha intentado conducir determinadas aspiraciones importantes
de fas personas desde el mundo de la moralidad a Ja érbita de la legalidad™; el segundo es que “asumen una
cualidad legitimadora del poder, que se erigen en reglas fundamentales para medic Ja justificacién de l;}s
formas de organizacién politica y, por tanto, para que éstas se hagan acreedoras a [a obediencia voluntaria
de los ciudadanos”, Barranco AviLs (1996), p. 9.
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su uso en el 4mbito de la filosoffa del derecho®. A ésta le tocarfa, en cuanto tiene
por objeto de estudio los derechos humanos, examinar cudles atributos pueden
ser reconocidos a todo individuo de la especie humana por el hecho de ser tal y, a

- su vez, dentro del universo de posibilidades de desarrollo pleno del ser humano,

qué aspectos deben ser reconocidos como derechos (en contraposicién a aquellos
que deban permanecer como meros intereses o aspiraciones no protegidos juridi-
camente) y, por lo tanto, reclaman una consagracion positiva. El andlisis jurfdico
se radicarfa, luego, en el plano teminolégico de los derechos fundamentales, como
derechos humanos positivados.

§ 13. DERECHOQS FUNDAMENTALES

La expresién “derechos fundamentales” apunta a un concepto juridico®”. En
un sentido general, y que es el mds difundido, se usa para aludir a aquellos dere-
chos de la persona que han recibido consagracién positiva, en particular, a nivel
constitucional®®. En este sentido, el criterio para el uso de la voz “derechos funda-
mentales” es meramente formal, y consiste en el reconocimiento constitucional
de ciertos derechos, no importando [a entidad de los mismos®?,

Otra postura, en cambio, expone la idea de “derechos fundamentales” como
aquellos derechos de los que es ticular el hombre, no por graciosa concesién de las
normas positivas, sino con anterioridad e independientemente de ellas y por ¢l
meto hecho de ser hombre, Se trata de derechos fundamentales en cuanto con-
ciernen “las dimensiones mds entrafiables de la personalidad de modo que con tal
expresidn queremos destacar que se trata de unos devechos diferentes de otras facultades
subjetivas que no atafien sing a circunstancias contingentes, particularizadas de las
personas, no siendo atribuibles sin mds a todp hombre™™, Se trata de aquellos atribu-

8 Fsta es una propuesta de origen hispdnico, y sepin Barranco se justifica en que no existe, al menos
en la filosoffa del derecho espaficla, una expresidn que sirva de sinénimo perfecto a la de “derechos huma-
nos”, y que permita conjugar el 4mbito moral, politice y juridico donde se mueve, precisamente, la re-
flexidn sobre ellos. Cfr. Barranco AviLés (1996), pp. 75, 76.

& Cfr. PaLoMbELLA (2006), p. 27.

S BARRANCO AVILES (1996) pp. 33, 37, en referencia a G, Peces-Barba, p. 79; Sten {1988), p. 221;
Kismmic (1973}, pp. 62 y ss.

#71.a identificacién entre derechos fundamentales con derechos consagrados positivamente en la Cons-
titucidn corresponde precisamente a Ja Ley Fundamenral de Bonn: [os Grusdrechse (literalmente, derechos
fundamentales) son, precisamente, los derechos garantizados por dicha Ley Fundamental.. Esto facilita las
cosas a |a doctrina alemana ya que, para el tratamiento del tema sélo recurre, en general, a dos categorias:
derechos humanos (Menschenrechee} y derechos fundamentales (Grandrechte). A partir def texto de la
Constitucidn de 1578 (Titulo 1, “De los derechas y deberes fundamentales™, la doctrina espanala ha
acagido este mismo sentido para [a expresion “derechos fundamentales™.

78 Ferndndez Galiano, A. citado en BarranNco AviLes (1996), p. 40.
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tos vinculados directamente a la dignidad humana y que constituyen un conjun-
to fimitado en su extensién sélo a aquellos que son condicién para la satisfaccién
de las necesidades inherentes a una vida digna’®. Esta visién podria sintetizarse,
entonces, en la idea de derechos fundamentales como derechos que junto con
considerarse naturales o innaros, tienen un cardcter primario o bdsico; su cardcter
fundamental alude a su importancia o trascendencia para el desarrollo de la per-
sona. Para efectos de claridad, en el presente trabajo se aludird 2 este sentido de los
“derechos fundamentales” con la expresién “derechos esenciales”.

Como una tercera alternativa, se ha propuesto reservar la utilizacién tedrica
{como opuesta 2 dogmdtica) de la expresién “derechos fundamentales”, en un
sentido formal o estructural, para “aquellos derechos subjesivos que corresponden
universalmente a «todos» los seres humanos en cuanto dotados del status de personas,
de ciudadanos, de personas con capacidad de obrar”™. El rasgo definitorio de los
derechos fundamentales serfa, seglin esta posicion, su universalidad, sin atender a
la naturaleza o importancia de los intereses protegidos bajo este concepto”.

La divergencia entre estos tres sentidos s6lo es comprensible a partir del fend-
meno de inflacién de los derechos experimentado durante el siglo XX, especial-
mente a partir de su segunda mitad, donde se incorporan a los textos constitucio-
nales derechos que carecen de la trascendencia, o bien de la universalidad de aqué-
llos contenidos en las primeras declaraciones. En sus origenes’, en cambio, la no-
cién de derechos fundamentales tiene rasgos de las tres acepciones enunciadas pre-
cedentemente, pero con una nota adicionak; se trata de cierros derechos que corres-
ponden 2 todes los seres humanos, o bien a todo ciudadane en cuanto miembro
activo del Estado, y que se consideran tan relevantes que se estima necesario fijarlos
por escrito {en declaraciones o constituciones) a fin de plasmar, en el respeciivo
documento, los fundamentos de fa organizacidn politica. Este es el sentido sefialado
en el propio predmbulo de la Declaracidn francesa de 1789, para fos derechos que
llama “naturales, inalienables y sagrados”, y es asf también como las “disposiciones
fundamentales garantizadas por la Constitucién”, en la francesa de 1791 son, preci-
samente, disposiciones sobre derechos del hombre. En consecuencia, son funda-
mentales, no tanto desde la perspectiva del individuo (aunque también lo sean para

71 Barrance AviLEs (1996), p. 43.
72 FerraioLt (1999), p. 37.

72 Seriala Ferrajoli que si el derecho a fumar se estableciese como un derecho universal, serfa funda-
mental en el sentido que €l propone pata la expresida “derechos fundamentales”, FerratoLt {1999) p. 38.

74 Pérez Lufio sittia la apariciér del término “derechos fundamentales” en Francia, hacia 1770. PgRez
Luwo (2001}, p. 30.
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¢l) sino desde la perspectiva de la organizacién politica cuya base o fundamento de
legitimidad van a constituir. Y esto explica que encontremos una declaracién como
la francesa de 1789 compuesta, casi por mitades, de derechos individuales y de
principios de organizacién politica (ver § 9. Este serfa el sentido propio, al menos
en una perspectiva histérica, de la expresién “derechos fundamentales”.

Una solucién a fa dificultad que plantea la actual pluralidad de sentidos pro-
puestos para la expresién “derechos fundamentales” podria consistir en distinguir
entre un aspecto formal y un aspecto material def cardcter fundamental o “funda-
mentalidad””® de los derechos. El aspecto formal de esta fundamentalidad se en-
cuentra asociado a su constitucionalizacién e implica: a) que los preceptos que
consagran derechos fundamentales, en cuanto preceptos fundamentales, gozan de
na posicién de supremacta en el ordenamiento jurfdico; b) que en cuanto precep-
Tos constitucionales se ven afectados por los requisitos especiales de la reforma cons-
titucional; ¢) que como preceptos que da origen a normas vinculantes consituyen
exigencias materiales del ejercicio de las competencias de los 6rganos piblicos?. El
aspecto material de la fundamentalidad alude al cardcrer de ciertos derechos como
clementos constitutivos del orden politico, se encuentren o no consagrados en el
texto constitucional. Cuando ellos estdn en el texto constitucional, asumen una
funcién especial, distinta de otros derechos “meramente constitucionales”, en cuan-
to a partir de los derechos fundamentales en sentido material se puede llegar a
construir una teoria de limites implicitos al poder constituyente derivado. Cuan-
do no se encuentran consagrados en el texto constitucional, 1a idea de derechos
fundamentales en sentido material justifica o que se ha denominado la “cldusula
abierta” de derechos fundamentales, aludiendo a la apertura del sistema de fuen-
tes para considerar, como parte del ordenamiento constitucional, derechos fun-
damentales aun cuando no incorporados en el texto de la constitucién”’.

75 Término tomado de la traduccidn al castellano de la expresién usada en el original en alemdn de la
obra de Aukxy (1993), pp. 503 y ss.

76 Gomes CanoTiLHo (2002) p. 377. Este autor agrega como nota distintiva de [a fundamentalidad
formal el hecho de que los derechos consagrados en disposiciones constitucionales se pueden alzar, even-
tualmente, como limites al propio poder constituyente. En mi opinidn, esto sélo acurre cuando aparce de
encontratse recogidos en el texto constitucional, tienen el cardcter de derechos fundamentales en sentide
material.

7 La distincién conceptual adquiere aquf una evidente dimensidn prdctica: la cldusula abierta no
constituye una habilitacion ilimitada al inwérprete constitucional, o al respectivo drgano de jurisdiccién
constitucional, para “descubrir” un catdlogo de derechos fundamentales impl{citos en una constitucién,
bajo la mera excusa de la apertura de dicha cléusulz y con ef efecto de reducir las facultades de la mayoria
en el poder legislativo. Solamente derechos cuya materialidad fundanental sea demostrabe pueden postularse
como derechos fundamentales implicitos.
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§ 14. DERECHOS CONSTITUCIONALES

El concepto de derechos constitucionales es mucho mds acotado, y presenta
una menor ambigiiedad, en cuanto alude siempre a los derechos contenidos en un
determinado documento constitucional, usualmente, en un catdlogo o listado de
derechos, el que puede intentar extenderse a todos los derechos esenciales, o bien
excluir algunos, y puede también incluir a owros que no pueden ser calificados ni
como derechos esenciales ni como derechos fundamentales en un sentido material
(ej: derecho a indemnizacién por error judicial). En Chile, esta nocién de derechos
constitucionales resulta congruente con el nombre del capitulo 111 de la Constitu-
cién, “De los derechos y deberes constitucionales”. Los problemas de nomenclatu-
ra derivados de Ja utilizacién de diversos términos en nuestra carta constitucional
se tratardn mds adelante, en ¢l apartado dedicado a los derechos fundamentales en
la Constitucién. Para evitar desde ya [a posible confusion, se utilizard en adelante
la expresién derechos fundamentales constitucionales para significar derechos fun-
damentales en su aspecto formal, esto es, derechos fundamentales que se en-
cuentran expresamente reconocidos en el texto constitucional.

§ 15. DERECHOS MORALES

En el dmbito anglosajén, pero con ocasional recepcion en la doctrina de habla
hispana’®, se encuentra el término “derechos morales”. No obstante la distincidén
terminolégica, su concepto no se aparta sustantivamente del expuesto antes para
los derechos humanos: se tratarfa de exigencias éticas que la fifosofia de los dere-
chos humanos concederfa en llamar derechos, porque el derecho positivo no pue-
de crear a su voluntad su propio sistema de derechos fundamentales. El concepto
ya visto de derechos humanos, entonces, se desglosarfa en dos momentos: el de
los derechos morales, como exigencias éticas de reconocimiento, y el de los dere-
chos fundamentales, como las mismas exigencias cuando alcanzan consagracién
positiva’?.

Una alternativa en la comprensién de este término es aquella que entiende los
derechos morales como derechos humanos fundamentales en su acepcién de de-
rechos esenciales®®. Desconociendo el origen histérico de la expresién “derechos

7 Por todes, con abundante bibliograffa, Cruz Pancero (2007).

7 Bipart Canipos (1993) con referencias a Carlos Nino (Tutroduccidn al andlisis del Derecho) y Busebio
Perndndez (Teoria de lu justicia y derechos humanosk en el caso de este (iltimo, segin lo planrea Barranco
AVILES (1996}, la expresidn derechos morales serfa sinénima de derechos humanos fundamentaes.

® Fernindez, E., citado por Barranco AviLgs (1996) p. 57.
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morales”, podrfa aventurar como hipéeesis el que, en este significado, el término
pudo surgir en una cultura juridica que, ante la inexistencia de declaraciones de
derechos como derechos fundamentales, y en algunos casos, incluso, ante la au-
sencia de una constitucién esctita como base suprema de la institucionalizacién
del poder, cual es el caso en el Reino Unido, estima necesario hacer la distincién,
al interior de los derechos de los individuos —todos los rights— de ciertos derechos
de especial entidad (aquellos para cuya existencia se pueden dar razones morales)
deniro de este universe, en ef cual no existen otros criterios de distincién, como
los que han surgido a partir del constitucionalismo continental.

§ 16. DERECHOS SUBJETIVOS PUBLICOS

Es frecuenie que Jos derechos fundamentales, o los derechos constitucionales,
sean considerados como derechos subjetivos o, ms precisamente, como derechos
subjetivos piblicos. La expresidn contiene la de derecho subjetivo, nocién que,
seglin Guzmidn (refutando a Villey®?) nace en el pensamiento de los canonistas
del siglo XI1%2, y que posteriormente es desarrollada por la Segunda Escoldstica,
pasando por la Escuela del Derecho Natural y de Gentes (en especial Wolff),
hasta llegar a Kant, Hegel y; tras Savigny, a la Pandectistica de Puchtay Winscheid®2,
En todos ellos, la evolucién es ¢l paso continuo a través de un hilo conductor, que
va desde la definicién de Ockham, de ius como “potestas... gua quis sine culpa sua
ex absque causa rationabili privari non debet invitus” (la potestad... de la cual nadie
debe ser privado en contra de su voluntad sin culpa suya a no ser que medic una
causa racional)™ a la nocién de dereche subjetivo como poder de la voluntad
(una Willensmacht, segiin Winscheid). En una direccién de retorno a la idea ro-
mana de fus como cosa®’, Thering sugerird un concepro distinto de derechos sub-
jetivos, como intereses juridicamente protegidos.

El punto de partida, si no del término derechos subjetivos pablicos, al menos
de su difusion, se encuentra en la obra de Georg Jellinek, System der subjetiven
dffentlichen Rechte (Sistema de los derechos piiblicos subjetivos)®®. Este autor alemdn

8 Segiin el cual la idea de derecho subjetivo se origina en el pensamiento de Ockham. Cfr. ViLey

(1976).
82 Guzman Brito (2003).
8 Guzman Brrto (2008), p. 415.
# Citado en VILLEY (1976), p. 177.
~ % Asf la interpretacin de VILLEY {1976), p. 230.

% 1a Edicidn de 1892, 2= Edicién de 1919. Se ha tenido a la vista la reimpresién de 1964, de la 22
edicion de Tiibingen, de 1919, Editorial Scientia, Aalen.
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recoge la categorfa de los derechos subjetivos y sistematiza una distincién entre
derechos piblicos subjetivos y derechos subjetivos privados. Puede decirse que es
a partir de su influencia en la doctrina alemana del siglo XX (en especial, después
de fa entrada en vigencia de la Ley Fundamental de Bonn), y su aceptacién por fa
doctrina extranjera, que la expresién “derechos subjetivos piiblicos” se establece
en el lenguaje del derecho constitucional para aludir a los derechos fundamenta-
les. Valga la precisién en el sentido que el término, tal como lo emplea Jellinek, es
de traduccién mds precisa en la expresién “derechos publicos subjetivos™ que en
su variante “derechos subjetivos ptblicos” #, como resulta de lo que se explica a
continuacién,

La obra de Jellinek es un intento por ordenar ef complejo sistema de fuentes
resultante de la evolucién alemana cn la formacién del Imperio Alemdn en 1871,
La férmula imperial era particularmente compleja en términos de derecho pabli-
co, de titulares de la soberanfa y de las potestades publicas. En este contexto,
Jellinek introduce la nocién de derechos priblicos subjetivos como categorfa uni-
taria que permita explicar fas posibilidades de accién al interior de las relaciones
juridicas de derecho piblico. Pe este mode, la nocién de derechos priblicos sub-
jetivos adquicre en este autor una precisién que no permite identificarla sin mds
con las diferentes acepciones que de “derecho subjetivo” se han dado en la evolu-
cién del concepto, en el 4mbito del derecho privado®®. En su Sistema intenta
conciliar fas concepciones “voluntaristas” de derecho subjetivo con las ideas de
lhering, sefialando que el derecho subjetivo como interés constituye el necesario
complemento de una nocién de derecho subjetivo como voluntad, la que nunca

#7 Sobre este punto podria debatirse, pero la expresion subjetiven éffentliche Rechte puede traducirse
tanto como “derechos piiblicos subjetivos” cuanto como “derechos subjetivos puiblicos”. En un primer
momento, me parecid que la traduccién correcta era [a segunda, por no ser corrente la categorfa de
“derechas piiblicas™ y por el propio desarrolla que Jellinek hace de Ia nocidn de derecho subjetive para
precisar la categoria que utilizard. Sin embargo, cuando se aprecia la obra en su conjunto, se observa que el
intento de Jelfinek va dirigido a explicar las condiciones en que el derecho piiblico, o mds precisamente, la
diversidad de posiciones juridicas regidas por el derecho puiblico, pueden ser “actuadas” u “operadas” por
un sujeto que s parte de [as relaciones en que dichas posiciones juridicas se actualizan. En este sentido,
quizds sea mds precisa la traduccidn “derechos piblicos subjetivos”.

¥ El mismo Jellinek expresa que su intencién es analizar “...1a totalidad def derecho piblico desde el
punto de vista de los derechos subjetivos. Un corte transversal del derecho pdblico mostrard cdmo su
completa estructura se encuentra horadada en todos sus puntos por la articulacién de los derechos subje-
1ivos, los que, en todo caso, se diferencian en su naturaleza esencialmente de aquellos que se denominan de
igual modo en la teorfa del derecho privade” (Es soli mit einen: Worte *..das gesiomte sffentliche Recht unter
dem Gesichispunfete des subjebtinen Rechtes betrachiet werden. Ein Querschnitt gleichsam durch dus dffemtliche
Recht wird zeigen, duss seine ganze Strubtur an allen Punkien von dew Geflechte subjetiver Rechte durchgezagen
ise, die allerdings in ibrer Eigenar von dem, was nwan in der privamechtlichen Theorie also nennt, sich wesentlich
wimerscheiden”, JELLINEK (1964), p. 8.
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puede simplemente querer, sino solamente querer algo, siendo ese algo el bien,
interés o valor protegido por el derecho. De esta forma, el poder de voluntad
constituiria el elemento formal, el interés, ¢l elemento material de un mismo
concepto de derecho subjetivo.

Sin embargo, y mds alli de su desarrollo de la idea de derecho subjerivo, lo
especifico y particular de la nocién “derecho piblico subjetivo”, segiin Jeflinek,
radicarfa en Ja capacidad de poner en movimiento las normas (del derecho obje-
tivo) en beneficio individual. Por lo tanto, este derecho (publico subjetivo) se
agotarfa en la relacidn del individuo con el Estado®. Mientras que los derechos
subjetivos privados se refieren al permiso otorgado por el derecho para realizar
ciertas acciones jurfdicamente relevantes (Diirfen), y por tanto no afectan a la
personalidad del sujeto, sino que se refieren a otra personalidad situada en un
plano de igualdad, los derechos pablicos subjetivos se refieren a un “poder hacer”
juridicamente garantizado, una atribucién de poder {Kdnnen), y son definitorios
de la personalidad juridica®; los derechos piblicos subjetivos no pueden
modificarse sin alterar, al mismo tiempo, la personalidad juridica del respectivo
individuo o entidad.

A partir de esta férmula de Jellinek, fa denominacidn o calificacién de los
derechos fundamentales o constitucionales como derechos subjetivos ha obteni-
do un generalizado reconocimiento. Sin embargo, la forma en que se adopta la
nomenclatura de Jellinek —usualmente en desconocimiento de su obra— suele
identificar sin mds la nocién de “derecho subjetivo publico” con Ja nocién de
“derecho subjetivo” que se maneja en el derecho privado, lo que implica una
contradiccién o, al menos, una incongruencia con la nomenclatura propuesta por
este autor, por varias razones: a) para Jellinek no existe un vinculo necesario entre
la nocién de derecho piiblico subjetivo ¢ individuo, rasgo que parece ser definito-
rio para quienes han adoptado ef término para aplicdrselo a los derechos funda-

 TeLrinex (1964) p, 50: “Allein das subjetive Recht des einzelnen anf dem Gebiete des éffentlichenr Rechts
bestelt ausschliesslich in der Fithigheit, Rechtinormen im individuellen Interesse in Bewegung zu seeen, Da es
sicls in der Beziehung des Individusins zum Staate evschdpfi, so ist in ibne kein Moment enthalien, iwelches
sapmiteelbar ein Verhitlmis su anderers subjizierten Persinlichkeiten bervorrafern kinnze.” “El derecho subjei-
vo del individuo en el 4mbito del derecho piiblico consiste exclusivamente en la facultad de poner en
maovimiento normas en beneficio del interés individual. Puesto que se agota en fa relacion del individuo
con el Estado, no contiene ningtin momenta que haga presente una relacidn inmediata con otras persona-

lidades sometidas (al Estado)”,

%0 Del individuo que cumple con los requisitos para ser calificado come persona, o de cualquier otra
enridad con voluntad a la que se te reconozca personalidad. La personalidad misma serfa juris publici, una
relacién del individuo respecto del Estado, relacidn que lo califica en un determinado status: mientras que
el derecho se tiene, se es persona: el derecho tendrfa un haber por contenido; la personalidad un ser.
JeLLvex (1964), pp. 83, 84,
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mentales. Todo érgano del Estado, toda corporacién, sea de derecho privado, sea
de derecho piiblico, puede gozar, segin Jellinek, de estos derechos piiblicos sub-
jetivos; b) todas las facultades de actuar juridico (Kénnen) son derechos piiblicos
subjetivos, por lo que no se puede distinguir entre derechos fundamentales y, por
ejemplo, la solicitud de una certificacidn ante [a autoridad administrativa, o la
reclamaci6n {juridicamente regulada) respecto de un acto electoral que se estima
viciado. También son derechos pablicos subjetivos, por ejemplo, las faculrades de
una autoridad pblica para demandar el pago de los impuestos; ¢) Jellinek exclu-
ye de la nocién de derecho pablico subjetivo elementos tales como el derecho 2 fa
igualdad, al juez natural y a la publicidad de los procedimientos judiciales®!, que
hoy se suelen incluir, sin objeciones o discusién doctrinaria relevante, dentro del
listado de derechos fundamentales; d) un Gltimo punto, y quizds en el que mds se
aparta el uso actual del término derechos subjetivos puiblicos de la nomenclatura
propuesta por Jellinek, radica en que, con esta denominacidn, en la doctrina ac-
tual, se quiere significar que el individuo es titular de derechos fundamentales
respecto de la autoridad, asi como también respecto de los pardculares. Este pun-
to es incompatible con el concepto de derecho publico subjetivo de Jellinek, en
cuanto, y como s¢ ha mencionado, éste se agota en la relacién del individuo con
¢l Estado y no contiene momento alguno que haga presence la relacién del indi-
viduo con otras personas sometidas al Estado.

La calificacién de los derechos fundamentales como derechos subjetivos ha
sido objeto de criticas®2. Por una parte, por las dificultades intrinsecas que plan-
tea la terminologfa del derecho subjetivo para describir adecuadamente la refa-
cién entre un individuo, titular de atributos que deben serle respetados, y faculta-
do para actuar en su defensa, y un Estado que es al mismo tiempo posible amena-
za y parante de su proteccién. Por otro lado, porque estas dificultades han dejado

 TELLnek (1964) p. 72: “So bergen Sitze wie die, welche die Rechisgleichheit der Biirger, das Verbot von
Ausnabmengerichien statnieren....dve Prinzipen der Miindlichkeir und Offentlichkeit des Gerichtsverfithrens
aussprechen, nur objetives, aber nicht subjetives Reche in sich®. “Asf, preceptos que consagran Ja ignaldad
juridica de los ciudadanes, prohibicién de tribunales de excepcién... o que expresan el principio de oralidad
y publicidad de los procedimientos judiciales, solo encierran en sf derecho objetivo, mas no derecho sub-
jetivo".

%2 Respecto del derecho piblico subjetivo, Pefia Freire expresa: “...[a superacién del modelo liberal y
legislativo de Estado es también la superacién de la figura del desecho priblico subjetivo que ha determina-
do el progresivo abandono de esta teoria para explicar el sentido y funciones de los derechos fundamentales
en ¢l Estado constitucionat de derecho.” PEda FRERE (1997) p. 135; ¥ luego, respecto def derecho subje-
tivo, expone en p. 142 y ss., las dificultades € inconvenientes de situar z los derechos subjetivos como eje
del sistema de garantias. Pueden mencionarse también las objeciones de Pérez Lufio, canto respecto del par
“derechos humanos y derechas subjetivas” como del par “derechos humanos y derechos piblicos subjeti-
vos”, PEREZ Luto (2001), pp. 31-34.
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al descubierto, de manera cada vez mds evidente, el rol que los derechos funda-
mentales juegan como derecho objetivo respecto del ejercicio del poder estatal,
rol que su tratamiento como derechos subjetivos tiende a oscurecer. Lo particular
del reconocimiento de los derechos en el Constitucionalismo (y aqui, especifica-
mente, en Francia) no corresponde a la idea, ya conocida en la Edad Media, de
reconocer o garantizar ciertos derechos de personas o grupos frente al gobernan-
te, sino a su funcién dentro de un cambio en la idea de la fuente de legitimidad
del poder estatal. Este aspecto bdsico suele ser postergado a un segundo plano, ya
que en su desarrollo, desde fines del siglo XVIII, pasando por ¢l XIX, y hasta
nuestros dfas, la lucha por el reconocimiento de estos derechos siempre aparece,
en primera linea, dirigida a cumplir una funcién limitadora de los poderes del
gobernante respecto de los individuos (y éste es el aspecto que enfatiza un con-
cepto de derechos fundamentales como derechos subjetivos). Sin embargo, en un
sentido mds profundo, su funcidn es politica; los derechos fundamentales con-
templados en un texto constitucional definen el objeto y fin de la organizacién
politica, las condiciones bajo las cuales ¢l cjercicio del poder estatal podré esti-
marse legitimo, sobre la base del principio del consentimiento o adhesién indivi-
dual y la posibilidad de participacién en los procesos de toma de decisiones piibli-
cas. De este modo, la funcidn primaria (aunque no aparente) de los derechos
fundamencales es que ellos forman parte del principio de legitimidad, constitu-
yendo el poder. El cardcter de los derechos fundamentales como limites al poder
estatal, como “derechos de defensa”™? aparece sélo en un segundo momento, como
resultado de la percepcion de las inclinaciones “demonfacas” de quienes se en-
cuentra en posiciones de poder, hacia su abuso. De este modo, los derechos fun-
damentales no se dirigen contra el poder del Estado que acttia conforme al prin-
cipio de legitimidad, incluso cuando los afecta, sino contra aquellas de sus mani-
festaciones que se apartan de dicho principio. Es aquf donde aparece el deber de
defensa por parte del Estado que, en este contexto, se dirige en contra de sus
propios agentes. Los derechos fundamentales, incluso considerados como dere-
chos de defensa, no son, por tanto, derechos a un no hacer estatal, sino que mu-
cho mds, derechos a un hacer positivo: proveer mecanismos efectivos para que
aquella actuacién que va en contra de la base de legitimidad sea superada, o bien,
sancionar 2 aquellos que actuaron en contravencién a la misma (y aun cuando la
intervencion en el respectivo dmbito ya no sea reparable).

93 La funcién de los derechos fundamentales como limirte a la acruacidn del Estade, lo que s¢ conoce
como funcién de defensa, es considerada por algunos autores como la funcién “cldsica” o libera! de los
derechos fundamentales. Cfr. ScHLNK (1984); GriMu (1994).
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§17. éDERECHOS FUNDAMENTALES COMO DERECHOS PERSONALES?

Una demostracidn de lo nocivo que puede llegar a ser ¢l intentar excrapolar Iz
categoria “derccho subjetivo” del derecho privado a la dimensién de los derechos
fundamentales se encuentra en un trabajo de Alejandro Guzmdn Brito, A partir
de una concepeién de los derechos fundamentales como derechos subjetivos en el
sencido en que se ecupa esta expresién en el derecho privado, se llega a plantear Ja
cuestién de determinar su ubicacién en la nomenclatura, proveniente del Dere-
cho Romano, que distingue entre derechos reales y derechos personales. Guzmdn
escribe: “La Constitucidn, pues, estd inmersa en la forma técnico-ideidgica de los
derechos subjetivos. Las garantias que offece estdn plantendas por vegla muy constante,
desde el punto de vista del individuo y para él; no desde el punto de vista de principios
e insticitciones. (...) Abora bien, esta técnica escogida por la Constitucion...conduce a
plantear el problema de la naturaleza real o personal de los derechos declarados en
ella. Este planteamiento es ineludible, sin que valga decidirlo a priori con la afirma-
cidn de que esa dualidad es inaplicable a val género de derechos, lp cual no es mds que
una manera de esquivar el problema”.% Y, remitiendo al lector, en el desarrollo de
la cuestion, a su obra Las cosas incorparales en la docsrina y en el derecho positing®,
afirma que los derechos humanos son personales. Se tratarfa, no obstante, de
derechos personales con una especial caracteristica, y es que serfan reclamables de
todos y cada uno de los miembros de la comunidad nacional.

Sin perjuicio de que esta mutacién del concepto de derechos personales parece
un poco forzada respecto def propio derecho privado, la cuestidn misma de clasi-
ficar los derechos fundamentales como derechos reales o personales carece de
sentido. Esto no significa esquivar un problema real, sino que denunciarlo como
aparente. Si bien el uso del lenguaje ha permitido una cierta ilusién de continui-
dad respecto de la figura conceptual de los derechos subjetivos, no es posible
establecer una identidad entre l2 moderna nocién de derechos fundamentales,
incluso calificados come derechos subjetivos piblicos, y la nocidn tradicional de
derecho subjetivo. Su elemento comiin se limita al reconocimiento de poderes al
individuo, pero en condiciones radicalmence distintas ¢n uno y otro caso. En
efecto, mientras que el individuo puede en cualquier momento de su vida adqui-
rir derechos subjetivos privados, reales o personales, o desptenderse en la mayor
parte de los casos de eflos, sin que se vea afectada su calidad de persona ni su
dignidad, los derechos fundamentales corresponden a aquellos atributos que se le

4 Guzsan Briro (2001), pp. 31-32.
95 GuzMAN Brito (1995), pp. 83-85.
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reconocen 4 cada individuo en el ordenamiento juridico, por el solo hecho de ser
tal (para muchos, como concrecién de su dignidad). Jurfdicamente hablando,
s6lo pueden ser afectados o lesionados, pero no se concibe una “pérdida” o “ad-
quisicién” de derechos fundamentales®. Siendo asf, ¢ incluso constatando la co-
miin referencia a su cardcter de derechos subjetivos, parece mds conveniente man-
tefier una separacién entre un concepto, el de derecho subjetivo privado, nacido
en un contexto juridico determinado, especificamente, el derecho privado, y es-
trechamente ligado al dmbito patrimonial®?, y otro, el de derecho subjetivo pii-
blico, nacido en un contexto distinto, el de los derechos del hombre como prin-
cipios fundantes del derecho pdblico contemporinco.

§ 18. DERECHOS CIVILES, DERECHOS POLITICOS,
DERECHOS SOCIALES, DERECHOQS ECONOMICOS

Dentro de la terminologia corriente para aludir a los derechos individuales se
encuentra fa distincién entre derechos civiles, politicos, sociales, econémicos y
culturales. Podria estimarse que, mds que denominaciones especificas para cate-
gorfas determinadas, se trata simplemente de una clasificacién al interior de los
derechos fundamentales (sede usual para ubicar a los derechos civiles y politicos)
o de los derechos humanos (en [a cual, a los anteriores, se agregan los derechos
econdémicos, sociales y culturales). Esta apreciacién, sin embargo, no es del todo
correcta. Por una parte, ya al interior del cldsico binomio derechos civiles y dere-
chos politicos se encuentra una diferencia estructural esencial: los primeros pue-
den predicarse de todo individuo, en cuanto parte del género humano. Son, si se
quiere, los derechos innatos en su sentido mds preciso. En cambio, los derechos
politicos cortesponden a los individuos en cuanto éstos califican para un estatus
previamente definido por ¢l ordenamiento de la respectiva comunidad politica: [a
inclusién en la comunidad, en cuanto nacional del Estado, y la incorporacién

%6 Cfr. al respecto la postura del mismo JELLNEK (1964).

%7 Hasta donde alcanza mi limitado conocimiento en la mareria, la dectrina del derecho ¢ivil no ha
pretendido ingresar la categorfa de los derechos o atributos de [a personalidad (la mds cercana
conceprualmente a la de derechos fundamentales) dentro de la clasificacién de los derechos reales y perso-
nales. La tesis de Guzmdn no es sino indicativa del problema conceptual més profundo al que ha conduci-
do e] uso del nembre “derechos subjetivos” en e} campo de los derechos fundamentales, y que es su
“sustancializacién” o “cosificacién” los derechos fundamentales, ingtesando al discurso de los derechos
subjetivos, empiezan a ser apreciados como “bienes”. Estos bienes pasan a ser considerados luego verdade-
ros objetos en relacidn a su sujeta titular (como pueden serlo los derechos reales y los personales). Con esto
se abandona una sana estructura conceptual en que los derechos fundamentales se aprecian en lo que son:
férmulas lingiifsticas para aludir a dimensiones del propio sujeto jurldicamente tuteladas (y no facultades
del individuo definidas en torno a abjetos distintos a é[).
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como miembro activo de la misma, en cuanto ciudadano. Estas calidades no son
innatas y de hecho no las puede reclamar todo individuo sino de acuerdo a ciertas
definiciones convencionales adoptadas por cada Estado. Asi, por ejemplo, si bien
se predica 2 nivel de derechos humanos que todo individuo tiene derecho 2 una
nacionalidad, este predicado no le habilita para exigir una nacionalidad determi-
nada si no cumple con los requisitos de adscripcidén del respectivo Estado. Even-
wuatmente, podifa quedar en condicidn de apdtrida sin que se pudiese acusar a un
ordenamiento jurfdico en particular de lesionar ¢l “derecho” del individuo a su
nacionalidad: no hay un derecho humano a una nacionalidad otorgada necesaria-
mente por ius solis 0 ius sanguinis, u otra fuente cualquiera de la nacionalidad.
Cosa parecida ocurre con los derechos politicos: si bien es deseable como princi-
pio la idea de una ciudadania extendida, se sigue reconociendo a los Estados la
facultad de definir el conjunto de requisitos necesarios para incorporarse plena-
mente 2 la comunidad politica. Es aquf entonces donde resulta necesario discutir
la terminologfa, ya que mientras los derechos civiles pueden considerarse funda-
mentales en el sentido de derechos innatos o esenciales, los derechos politices
s6lo lo son en su sentido material, esto es, en cuanto bases de un ordenamiento
constitucional.

Distinta es la situacién que se plantea respecto de los derechos econdmicos,
sociales y culturales. Dentro de las muchas diferencias que es posible trazar en
relacién con los derechos civiles y politicos, puede destacarse en particular su
estructura [6gico normativa. Ella se refierc a la condicionalidad intrinseca de estos
derechos. Bien puede sostenerse que la dependencia de los recursos econémicos
es comtin para la vigencia de todos los derechos; por ¢jemplo ;cémo podtria darse
un adecuado proceso sin los medios materiales para el funcionamiento del érga-
no jurisdiccional? Sin embargo, este argumento, que atafie al problema de la ga-
rantia de los derechos®®, pasa por alto que la diferencia va mds alld de la efectiva
satisfaccién del derecho, y se radica a nivel l6gico. Los derechos civiles y politicos
son exigibles siempre y en todo caso en el nivel de recursos econdmicos existentes
¥, por lo tanto, son independientes de los mismos. Si un sistema judicial opera
con pocos recursos financieros podrd ser, en los hechos, insatisfactorio, pero la
demanda normativa que emana de la garantfa del debido proceso permanece
inalterada. En cambio, los derechos econémicos, sociales y culturales involucran
en la mayor parte de los casos una condicionalidad econdmica como parte estruc-
tural de su contenido normativo. Por lo demds, no puede ser de otra manera:
mientras que los derechos civiles y politicos disponen, en su contenido, sélo so-

% Sobre el tema de los derechos sociales y sus garantias, ver PISARELLO (2007).
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bre recursos juridicos, los segundos involucran justamente un contenide que no
sélo disponc respecto de recursos jurfdicos sino, también, econémicos™.

El predicamente anterior se registra de manera patente a nivel de obligaciones
internacionales contraidas por los respectivos Estados. Los derechos civiles y po-
ltticos sélo admiten condicionantes provenientes del propio sistema politico y
con cardeter excepeional (articulo 4© del PIDCE, articulo 27 CADH); en cambio,
las obligaciones contraidas por los Estados en materias de derechos econémicos,
sociales y culturales se encuentran, de entrada, condicionadas a la medida en que
los recursos permitan satisfacerlas (articulo 20 PIDESC).

§ 19, LAS GENERACIONES DE DERECHOS

Dentro de la evolucién de los derechos en fos siglos XIX y XX, y en especial en
el campo de los derechos humanos entendidos en su sentido mas amplio, se suele
destacar por alguna doctrina su cardcter progresivo, esto es, una tendencia cons-
tante 2 incrementar el listado de [os derechos que se considera debido proteger (y
que en su grado mds acentuado ha llevado a hablar de una verdadera tendencia
inflacionaria de los derechos humanos). Dentro de esta expansidn se ha hecho
corricnte distribuir los derechos mencionados en el pdrrafo precedente, y algunos
otros, entre diversas “generaciones” de derechos del hombre, de forma tal que se
puede encontrar fa mencidn a derechos de primera, segunda generacién, etc. En
un primer momento corresponden a sendas ctapas en [a concepcién de [a relacién
entte el individuo, el Estado y la comunidad {primeras tres generaciones de dere-
chos), para aplicarse, a continuacidn, a dreas temdticas en ¢l proceso de su procla-
macién (derechos de cuarta y quinta generacién). Sin llegar 2 constituir la idea de
generacién de derechos un concepto juridico, las distintas generaciones muestran
rasgos diferenciados desde ¢l punto de vista de su estrucura.

La primera generacién de derechos es la que corresponde a los [lamados dere-
chos civiles y politicos, contenidos en la Declaracidn de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, consistentes esencialmente en el resguardo de dmbitos de autono-
mia de los individuos (libertades) y derechos de participacién politica, Estos de-
rechos de primera generacién serfan definitorios de la relacién entre individuo y

92¢__entre los derechos fundamentales o polfticos y los derechos sociales hay una diferencta profunda.
Los derechos politicos... son ante todo derechos frente al Estado. Y ésie puede hacerlos respecar 2 sus
funcionarios por medio de su sola y exclusiva actividad. Para que subsistan basta la voluntad estatal, o, si se
prefiere, ]2 voluntad del sistema polftico. El mantenimiento de los derechos «socialess, en cambio, exige
esenciaimente una actividad meta-estatal. Afectan 2 la economfa, y precisan por tanio el concurso de la
esfera privada, Sélo se pueden mancener en dererminadas circunstancias, pues como minimo precisan una
recaudacidn fiscal suficiente para financiar las prestaciones que les dan contenido”. CapeLLA (2001}
pp- 204, 205. Cfr. cambién Garcia AMano (2007), p. 263.
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Estado. Una segunda generacién corresponde a los denominados derechos socia-
les, consistentes en demandas de prestaciones dirigidas hacia el poder politico,
cuyo fundamento seria la necesidad de satisfacer fas carencias mareriales mds ur-
gentes de los individuos, para, de esta manera, ubicarlos en una posicién que les
permita el ejercicio efectivo de los derechos de libertad, que se presentan como
meramente ilusorios para aquellos que no logran satisfacer sus necesidades mini-
mas. Los derechos de la segunda generacién expresan asf un concepto sobre la
relacion entre el individuo y lo que a éste le debe la comunidad organizada. Lue-
go, encontramos los derechos de tercera generacidn, que son calificados como
derechos difusos, dentro de los cuales se comprende el derecho af desarrollo, a la
paz, a la proteccién o conservacién del medio ambiente, etc., y que son vistos
como derechos de los pueblos frente a la comunidad internacional. Su caracteris-
tica principal es la discusién que motivan, tanto respecto de sus titulares, como en
relacién a los obligados, a su objeto, en fin, a su naturaleza como categorfa juridi-
ca. Mds alld de estas tres generaciones, usuales en el tratamiento del tema, apare-
cen otras, como una cuarta, lamada por algiin autor “derechos del iusnaturalismo
libertario”, continente de los derechos al erotismo, a la libertad de relaciones sexua-
les, a Ja homescxualidad, a la contracepcién subsidiada, etc., y una quina, de “de-
rechos infrahumanos”, cuyos titulares ya no pertenecen al género humano (por
ejemplo, derechos de los animales) o bien ni siquiera al reino de los seres vivos
(derechos de los rfos, montafias, mares, etc.).1%0

Los efectos de esta tendencia expansiva son nefastos para el ratamiento de los
derechos humanos. Como sefiala Massini, las distintas generaciones de derechos
catecen de elementos en comiin, tanto respecto de su titular (que va desde el
hombre a los seres inanimados, pasando por los grupos sociales y los animales)
del sujeto obligado (el Estado, la comunidad de naciones, los individuos) asi como
respecto de su objeto, que en algunos casos (como en el derecho a la paz, al
desarrollo) es imposible de determinar. Igual cosa sucede respecto de su funda-
mento (la naturaleza humana, la animalidad, las pulsiones erdticas, etc.)®. Todo
esto no puede sino conducir, en el orden de la praxis humana, a la degradacién de una
idea que a fuerza de querer significarlp todo, termina no significando nada. En efecto,
51 bajo el concepto de “derechos” intentamos subsumir libertades, reclamos, aspiracio-
nes legitimas, deseos utdpicos, deberes de moral personal con animales, pulsiones ins-
tintivas ¢ ideales conservacionistas, no pueden quedar dudas acerca de la vaguedad,
indefinicion y —por consiguiente— inutilidad prdctica a que se verd abocads ese con-
cepto. ¥ serd muy diffcil que se tome en serio una nocidn de esas caracteristicas, sobre

10 Massin Corress (1994), pp. 173-176.
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t0do cuando su aceptacion implica siempre obligaciones, a veces muy gravosas, para
1 sujeto 0 un grupo de sujetos”. 11

Las dos primeras generaciones de derechos se suelen vincular, en términos
muy generales, 2 dos concepros 0 modelos de Estado. Los derechos de Ja primera
generacién o derechos y libertades “cldsicos”, se insertan dentro def surgimiento del
Constitucionalismo cldsico que, a su vez, se asocia al nacimiento de la nocién de
Estado de Derecho, y con mds precisién, de Estado Liberal de Derecho. Los dere-
chos de segunda generacién, econdmico-sociales, marcan lo que, segiin Vanossi, se
ha denominado el “Constitucionalismo Social”!%, y se encuentran {ntimamente
ligados a una de las concepciones del Estado Social de Derecho. Un andlisis de la
terminologfa usada para aludir a los derechos y libertades cldsicos, y a aquellos
econdmico-sociales, no es completo sin una consideracién, aunque sélo sea preli-
minar, del sentido de las respectivas nociones y de la forma cémo, dentro de eflas,
los derechos individuales se ubican y proyectan respecto del orden estatal.

101 Massint Correas {1994), p. 176,

* 02 ¥anosst (2000) pp. 537 y s5. Los derechos econdmicos y sociales {pp. 540, 541, 544, 547, etc.) se
incluirfan dentro de una categorfa mayor, las “cldusulas de coatenido econémico y sacial”, incorporadas en
{as constituciones en vistas a esrablecer la “democracia social”.
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CapiTuLo III
DERECHOS Y ESTADO DE DERECHO

§ 20. ESTADO DE DERECHO Y DERECHOS DEL INDIVIDUO

En castellano, la expresién “Estado de Derecho” proviene directamente de fa
traduccién, desde el alemdn, del término “Rechusstaat”. Este es un término relati-
vamente nuevo en la juspublicistica'®, utilizado por primera vez por Carl Th.
Welcker en 1813, y luego por Johann Christoph, bardn de Aretin, cn 1824, ensu
obra Derecho de Estady de la Monarquia Constitucional. En 1829, el término al-
canza su consagracién ¢ ingresa a la discusién de la publicistica alemana a través
de la obra de Robert von Mohl, Derecho de Fstado del Reino de Wiirttemberg.

Para estos autores, cl Estado de Derecho es un “estado de [a razén” (Vernunfis-
taat), “estado del entendimiento” (v. Mobl) en el cual se gobierna a través de una
voluntad general racional y en que la dnica finalidad perseguida es lo mejor para
todos (das allegemeine Beste, v. Aretin). Se trata de un concepto del temprano
liberalismo alemdn, fuertemente influenciado por las ideas de la Hlustracidn, en
particular, por el pensamicnto de Kant, quicn sostenfa respecto de la constitucién
de un estado de Ia razén, lo siguiente: “Fl estado de cindadano, apreciado exclusiva-
mente como un estado juridico, se funda a priori en los siguientes principios: 1.- La
libertad de cada miembro de la sociedad, como hombre; 2.- La igualdad del mismo
con los demds, en cuanto sitbditos; 3.- La autonomia de cada miembro de la comuni-
dad, en cuanto cindadano. Estos principios no son sélo leyes que el estado ya constitui-
do otorga, sino aguellos iinicos principios a partir de los cuales es posible la constitu-
cidn de un estado en conformidad con la razén pura del derecho externo del hombre®
(reinen Vernunfiprinzipien des iiufleren Menschenrechts). El concepto de liberrad es
bastante preciso, y consiste en no obedecer a owra ley, sino 2 aquélla a la que se
haya prestado aprobacién, a la que se haya adherido. Es por ello que el concepro

" 103 BACKENFORDE (2000) Los primeros tres preafos de este acdpite siguen las tesis de este trabajo,
sobrg la base del texto original BotxeNFORDE (19764). Sobre el tema Estado Constitucional de Derecho,
en la doctrina nacional, puede verse Bassa MERCADO (2008).
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de ley se sitita en el corazén de este concepto de Estado de Derecho. Se trata de
tna ley que une un elemento material en lo relativo a su contenido, y formal en lo
relativo a su procedimiento: es una norma general que nace de la aprobacién de l2
representacién popular, en un proceso caracterizado por la discusion y la publici-
dad (apertura al debate publico). El principio de la representacién protege la
libertad del individuo, el principio de generalidad evita intervenciones o ataques
especificos a la libertad individual, mds alld de las reglas vigentes para todos; la
idea de un debate piblico abierco persigue alcanzar el mdximo de racionalidad
posible. Asi concebida, la ley es expresion de la voluntad general que constituye la
voluntad estatal “libre”; a voluntad del Estado, la voluntad general y la autono-
mfa del individuo se encuentran y se funden en ella. Asi, el imperio de esta ley es
el imperio del principio de libertad ciudadana (suaassbiirgerliche Freiheit).

Esta visién del Estado de Derecho presentaba la particularidad de proponer
una nueva categorfa de Estado, un Estado distinto de aquél fundado en la existen-
cia histérica o tradicional, y que eventualmente reposaba en una justificacién
teoldgica. Se trata de una res priblica, una organizacién existente para permitir a
cada individuo su desarrollo individual, y que en esa medida tiene limirados sus
fines y tareas, los que deben circunscribirse a garantizar la libertad y la seguridad
del individuo, para permitir la persecucién, por parte de éste, de sus propios fines
(sean temporales o espirituales). Es una organizacién fundada en ciertos princi-
pios racionales, dentro de los cuales se inclufan en primer lugar el reconocimiento
de los derechos fundamentales, como la libertad (personal, de conciencia, religio-
sa, de prensa, contractual, etc.), la igualdad juridica, la garantfa de [a propiedad
regularmente adquirida; y en segundo lugar, el establecimiento de ciertas defini-
ciones institucionales como las de independencia del juez, gobierno constitucio-
nal responsable, imperio de Ia ley, existencia de un érgano de representacién po-
pular y su participacién en el poder legislativo. La divisién de poderes, que en esta
época y bajo directa influencia de Montesquieu, antes que como una forma de
otganizar las funciones del Estado, se postula como una distribucion de compe-
tencias estatales entre distintos poderes sociales y politicos, es rechazada por cons-
tituir una amenaza a la unidad del poder estatal recién lograda al superarse el
régimen estamental: en esta primera erapa sélo se acepia, de ella, la idea de orga-
nizacién auténoma del poder legislativo.

A mediados del siglo XIX, el concepto de Estado de Derecho va a sufrir una
reduccién a partir de la obra de E J. Stahl (1856). Para él, el concepto de Rechissiaat
no apunta a su objetivo ni al contenido de su actuar sino que, exclusivamente, ala
forma y el modo de concretar sus propios fines. Esta forma y modo consisten en
determinar y asegurar, a través del derecho, el émbito de accién del Estado y la

&4
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estera de libertad de los ciudadanos, y en lo referente a esta tltima, sélo en cuanto
corresponda a una regulacién juridica imprescindible. Surge asf, con Stahl, un
concepto de Estado de Derecho que posteriormente se ha venido en denominar
¢l Estado de Derecho en sentido formal. Béckenfrde explica esto sefialando que,
concretado ya el contenido material del Estado de Derecho en la mayor parte de
los Estados alemanes de la época, se justificaba concentrar la nocién en aquello
que ain restaba por alcanzar y que era, particularmente, ¢l sometimiento del
actuar de la administracién al derecho. Es asi como, por ejemplo, Otto Mayer
(1895) define el Estado de Derecho como aquel Estado donde el derecho admi-
nistrativo se encuentra bien ordenado {wohlgeordnet, también: correctamente re-
gulado), y Lorenz v. Stein (1879) sefiala que hay Estado de Derecho allf donde el
ciudadano, a través del derecho, conforme al orden constitucional, es puesto en la
situacion de hacer valer cada derecho que ha adquirido de acuerdo a la ley, frente
al mismo poder ejecutivo. El Estado de Derecho en sentido formal se manifiesta
en rasgos bien perfilados: supremacia de la ley como acto del poder legislativo,
legalidad de la administracién, legalidad de la accién de la justicia.

Con el positivismo jurfdico se completa la reduccién del concepto de Estado
de Derecho, Se eliminan de él todos los elementos propios de la teorfa del estado,
o de politica constitucional, y el remanente queda como un concepto dogmdrico
del derecho piiblico, que se opone, ya no al despotismo o al gobierno teocrdtico,
sino al Estado de Policfa propio del siglo XVIIIL Sus elementos se reducen al
principio de legalidad de la administracién (la ley como limite y fundamento de
la administracién) y la via judicial para su proteccién. Al mismo tiempo, fa ley
abandona su contenido material. Ya no se le exige ni generalidad ni racionalidad;
lo inico real, en la ley, es el acto de voluntad del poder legislativo. En este sentido,
la idea de Estado de Derecho muestra una gran coincidencia con el concepto de
régne de la Lot surgido durante [a Revolucién Francesa, tal y como lo describe
Garcfa de Enterrfa, quien sefiala que el concepto no es meramente retérico sino
que “tiene, por el contrario, un sentido téenico muy riguroso y estricto. Significa que
toco drgano piiblico (del Rey abajo) ejerce el poder que la Ley ha definido previamen-
te, en la medida tasada por la Ley, mediante el procedimiento y lus condiciones que lu
propia Ley establece. Sdlo la Ley manda y todos los agentes pitblicos, administrativos o
Judiciales, en cuanto agentes’o comisionados por el pueblo, son simples ejecutores de la
misma, que comprueban que el supuesto de hecho previsto por la Ley se ha producido
J que seguidamente se limitan a particularizar la consecuencia juridica que la Ley ha
determinado previamente que procede. (...) La Ley pasa asi al lugar central del siste-
ma. No sdlo es, segiin vimos, el punto de articulacidn de las libertades de los cindada-
nos, libertades iguales y veciprocas, y llamadas, por tanto, a una coexistencia obligada;
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pasa a ser también el instrumento a tavés del cual impera el iinico poder legitimo en
una sociedad de hombres libres, la voluniad general, acuandy por medio de deser-
minaciones generales, impersonales y abstractas, lus cuales solo necesitardn ser particu-
larizadas en los casos concretos por medios de agentes ejecutores, funcionarios o jueces,
para ser finalmente efectinas” %4,

§ 21, DEL ESTADO LEGISLATIVC DE
DERECHO AL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

De lo expuesto en el acdpite anterior se observa que, al menos en la nocién
original de Estado de Derecho, los derechos y libertades tradicionales no admiten
una apreciacién simplificada como meros derechos del individuo. Mucho mds,
ellos expresan una determinada concepcién del hombre, de la sociedad y del or-
den estaral. Bl Estado de Derecho ticne por objeto asegurar la libertad de los
individuos (y todos sus derechos), pero esta libertad se encuentra en una relacién
dialéctica con fa ley. Por una parte, en el sentido expresado por Kant, que lleva a
la idea de I participacién de la representacién popular en la elaboracién de las
leyes como un requisito indispensable del Estado de Derecho; por otro lado, en
una idea expresada conjuncamente con las primeras declaraciones de derechos; €l
¢jercicio de la propia libertad llega hasta alli donde se dafia o perjudica a la de
otro. Pero ¢l lfmite trazado entre las esferas de autonomia individual no estd dado
en la respectiva proclamacién de los derechos, sino que es encomendado al legis-
lador. Es la ley la encargada de wazar una linca que sefiale la extensién lfcita del
ejercicio de la libertad o derechos de uno, y ¢l punto en que se estima que cllos
han traspasado el dmbito en que se les protege y empiezan a constituir un dafio 0
perjuicio a la libertad o derecho de otro. Se da por supuesto que la ley que fije
estos limites no atentard contra el sentido material del Estado de Derecho, de
asegurar a cada uno su libertad, y de orientar ¢l actuar del Estado en vistas al
pleno desarrollo de los individuos

En cambio, el concepto reducido y formal de Estado de Derecho que va a
decantar el positivismo jurfdico plantea un problema para los derechos y liberta-
des fundamentales, ya que reposa en una nocién de ley, como ordenadora del
ejercicio de estos derechos y libertades, meramente formal: la ley es el acto de
voluntad del 6rgano representativo. En la medida en que se enfatiza la posibilidad
de participacién ciudadana en la generacion del drgano representativo, y se radica
en éste de manera exclusiva, a través del principio de reserva de ley, la tarea de
tomar las decisiones fundamentales sobre la libertad y la propiedad, y se tiende a

1™ Garcta D EnTERRIA (1994), pp. 127-130.

Epuarpo ALDUNATE Lizana

identificar al “derecho” con la “ley”, se pasa por alto la circunstancia de que la ley
misma puede ser objeto de un actuar interesade del poder politico. Ya no es mds
la representacidn popular legislativa la que se alza como una defensa frente a un
poder ejecutivo amenazante, sino que se empieza a constatar que [a intervencién
legislativa en la regulacién de los derechos puede ser la principal fuente de afecta-
cién de los mismos. Esto sucede en cuanto la evolucién politica y del derecho de
sufragio van a permitir el acceso al parlamento a fuerzas politicas que se unen en
torno 2 valores distintos que aquellos del liberalismo burgués, constitutivos del
consenso explicito o implicito de los primeros tiempos del Constitucionalismo!®®.

Paradigmitico es el caso del derecho de propiedad-dominie, cuya inviolabili-
dad declarada y la reserva de su regulacidn en favor de [a ley parecié garantfa
suficiente 2 un Constitucionalismo de raigambre liberal, que tomaba como un
dato dado un derecho de propiedad sobre bienes corporales debidamente depura-
do de sus cargas feudales y construido como un derecho de corte individualista y
absoluto. Sin embargo, con el surgimiento de las distintas vertientes del pensa-
miento socialista, la legitimidad y el concepto mismo del dominio en su sentido
decimonénico van a ser puestos en entredicho, y sc va a percibir que, por [a via de
la regulacién legal habilitada por la constitucién, se puede llegar a la desaparicién
de este tipo de propiedad, ya no atentando contra ¢l parrimonio de un individuo,
sino desconfigurando el instituto dominical mediante la intervencién en el orde-
namiento jurfdico.

Ante este fenémeno, sc buscard radicar en un nivel superior los consensos
necesarios para llegar a limitar incluso al poder legislativo. Este nivel, y este limi-
te, lo dard la Constitucién. El Estado Legislativo de Derecho se transforma en
Estado Constitucional de Derecho, y en este paso adquiere una forma distinta,
marcada por una nueva constelacién de relaciones entre los poderes, en particu-
lar, entre el poder legislative, el poder constituyente y la judicatura. Porque la
consecuencia necesaria del paso del Estado Legislativo de Derecho al Estado Cons-
ticucional de Derecho va a ser la demanda por ¢l reconocimiento de un cardcrer
notmativo directamente vinculante de la constitucién. Esta deja de ser un marco
de referencia juridica sostenido por el consenso del comportamiento politico, y
pasa a ser fuente directa de proposiciones normativas vinculantes para todos los

105 _se toma conciencia de que, fejos de formar parte de un dmbito separado de lo real, 1a ley es parte
del conflicta sacial y que lejos de ser expresidn pura de |1 voluntad general, [a ley es producida por una
mayorfa contingente, inseresadz y dispersa (...) La norma general y absiracta dejard de ser considerada el
instrumento adecuado para asegurar la paz social, y, particularmente, la indisponibilidad de 2quellos vale-
res y principios respecto de las que existe un amplio consenso social, coma son los derechos fundamenta-
les”. Pena Freme (1997), p. 55.
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6rganos del Estado. Por lo mismo, va a ser sometida a una fuerte presién en vistas
a “exprimir” de ella su posible contenido normattvo a partir de estructuras de texto
usualmente pobres y escuetas. Ello ha ocurrido con especial intensidad en los siste-
mas que se han dotado de un drgano especializado de jurisdiccién constitucional
encargado de resguardar la supremacfa de la constitucién frente al legislador.

El caso del derecho de propiedad-dominio mantiene aquf su funcién ejem-
plar. Ante el embare de las fuerzas politicas socialistas que eventualmente podfan
llegar a disolver el concepto tradicional de dominio, interviniendo en su regula-
cidn a nivel legal, surge en la Alemania de la Repiiblica de Weimar la teorfa de que
la referencia 2 la propiedad en el articulo 153 de la Constitucién Imperial de
1919, no constitufa una mera férmula vacfa, sino que, por el contrario, con toda
la libertad que se quisiese reconocer al legislador, siempre protegia al menos un
niicleo regulatorio esencial que debfa hacer posible reconocer e identificar el ins-
tituto jutfdico de fa propiedad-dominio, tal y como éste era conocido y entendi-
do tradicionalmentel%,

El efecto de esta evolucién ha sido profundo en el dmbito del tratamiento nos-
mativo de los derechos fundamentales, pudiendo anticiparse aqui que ha favoreci-
do la consideracidn de los derechos como valores o principios (y no como precep-
tos protectivos con un contenido mds o menos tipico), cuya ponderacién o jerar-
quizacién se ha desplazado del legistador democritico a la judicatura constitucio-
nal, con los consiguientes problemas juridicos y politicos que ello trae aparejado.

§ 22, DERECHOS Y ESTADO SOCIAL DE DERECHO

El origen del término Estado Social se remonta, a mis tardar, a la Republique
social et democratigue en la Francia de 1848, donde es usado por Louis Blanc, un
politico cuya propuesta principal consistfa en el derecho al trabajo como derecho
fundamental, buscando el reconocimiento de una garantfa estatal a un puesto de
trabajo'%. Se conferfa un mandato al Estado democritico “...para que creara por
si centros de produccidn que fisesen administrados por los trabajadores empleados en ellos
con formula coapemtiw.:z..."wg. En el dmbito alemdn, el término scrd empleado por

196 Vase 2] respecto infra, § 50. Curiosamente, C. Schmitt, que toma las tesis de Wolf en este punto
¥ las desarrolla en su reorfa de las garantias de institute, desconfia de la jurisdiccion constitucional como
un medio idéneo para resolver los conflictos de tipo constitucional.

197 Idea que ya se encontraba presente en el articulo 21 de |z Constitucion francesa de 1793: “Los
socorros piiblicos son una deuda sagrada. La sociedad debe Ia subsistencia a los ciudadanos desafortuna-
dos, sea procurdndoles trabajo, sea asegurando los medios de subsistencia a aquellos que no estén en
condiciones de trabajar”.

%8 AnznproTH (1986}, p. 16.
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Lorenz von Stein, Segtin von Stein, el Estado “...siene que mantener con su poder,
para cada persona individual, la ignaldad juridica absoluta frente a todas las diferen-
cias (de clase) y en ese sentido le llamamos Estado de Derecho; pero también tiene que
promover con su poder el progreso social y econdmico de todos sus miembros, porque,
en #ltimo término el desarrolly de lo uno constinuye la condicidn y asimismo, la con-
secuencia del desarrollo de lo otro; y en este sentido hablamos de Estado Social
(gesellschafilich o sozial)™. Posteriormente, en 1894, Julis Ofner vinculard de-
mocracia, Estado de Derecho y Estado Social, reconociendo a éste una funcién
de distribucién de cargas y privilegios mds justa: “La democracia exige con cardeer
fundamental el Estado social, un organismo que se asemeja al Estado de derecho, pero
quse no se limita como éste a conservar lo mio y lo tyo, mientras que confia su forma-
cidn al juego del poder y la casualidad, sino que pone como objeto de su prevision una
Justa distribucion de cargas y privilegios en su totalidad sobre la base de la ignaldad de
todos” 110

En el primer tercio del siglo XX, Hermann Heller desarrolla la idea del carde-
ter soctal de la democracia como necesario complemento para que la democracia
politica no signifique solamente la legitimacién formal de los grupos econdmica-
mente mds poderosos' 1. Para ello, seria necesario alcanzar un cierto nivel de
homogeneidad social {en oposicidn a la homogeneidad civil, entendida como la
igualdad juridica, de cardcier formal, en la proteccién de la persona, la familia y la
propiedad, y a la homogeneidad jurfdico-politica, también de cardcter formal,
consistente en [a igual participacién en la formacién de la unidad estatal y la
igualdad en el acceso a los cargos priblicos), en un Estado Social de Derecho. Pero
el Estado Social se encontrarfa en oposicién al Estado Liberal de Derecho, en
cuanto este dltimo teposa sobre unas garantfas, en especial la igualdad, interpreta-
das segiin los valores predominantes de la sociedad burguesa. La férmula de solu-
cién para conciliar Estado de Derecho y Estado Social, en una democracia social,
serfa la extensién del concepto material de Estado de Derecho 4 la ordenacién del

109 Cita de una obra de von Stein del afio 1876, en RiTTER (1991), p. 27
U0 Cita de la obra de Ofner en RetTER (1991), p. 28.

W “I g superioridad econdica y cultural les da, a los que dominan, los medios suficientes para, a través de
influencia directa e indirecta en In opinidn priblica, transformar ln democracia politica en su verdudero opuesto.
A través del dominia finnanciero de los partidos, de ln prensn, del cine v de I fitesntura, influencin social en
escnelas y universidades, pueden, sin inchise sobornar o cohechar @ nadie, lograr tna virtuosa influencia sobre
los aparatos burocrdticos y electorales, de tal modo de conservar In forma democritiva aleanzanda, en su conte-
nido, una dictadura, Esta vesultns tanto nids peligrosa, cuanto andnimn e irresponsable. Torna a la democracin
ent una ficcion, e I medida e que conserva I forma vepreseusniivg pero trastoca {fakea) su conterido”.
Hzuier (1971a), p. 430.
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trabajo y de los bienes (“die Ausdehnung des materiellen Rechistaatsgedantkens anf
die Arbeits- und Giiterordnung'}12.

Frente a esta rafz del wérmino Estado Social de Derecho encontramos otra, que
resulta del temprano desarrollo en Alemania de un sistema de seguridad social,
durante el gobierno de Otro von Bismarck. Con la provisién de un sistema de
seguridad social para el riesgo de edad (jubilacién) viudez y salud, el Estado ale-
mdn va a ser calificado como un Estado Social desde la perspectiva del sistema de
prestaciones sociales que asegurard a sus ciudadanos.

De estas dos fuentes resultan dos perspectivas sobre ¢l contenido de la nocién
de Estado Social de Derecho.

a) En su acepcién mds difundida, el Estado Social de Derecho se entiende
como un Estado que, a nivel constitucional, consagra derechos econdmico-socia-
les, y a nivel de organizacién administrativa, provee a los ciudadanos de una serie
de prestaciones, especialmente en el 4mbito de la seguridad social. Subyace a esta
nocién del Estado Social la idea de que las libertades y derechos garantizados a los
individuos en la primera etapa del Constitucionalismo (derechos y liberrades cld-
sicos} se tornaban ilusorios para una gran parte de [a poblacién que no se encon-
traba en condiciones materiales de ejercerlos, por no lograr siquiera alcanzar las
condiciones mfnimas de existencia, Por primera vez, ambos componentes (cons-
titucional y administrativo) de esta comprensién del Estado Social se concretan
en la Alemania de la Constitucion de Weimar (1919). Por una pare, ¢l texto cons-
titucional consagra derechos econémicos y sociales: la garantia 2 un amplio siste-
ma de seguros para la conservacién de la salud y de las capacidades para el trabajo,
la proteccién de la maternidad y la previsidn frente a las consecuencias econémi-
cas de [a vejez (articulo 161); derecho al trabajo o a la subsistencia {articulo 163),
dentro de un contexto de principios sociales como la vinculacién social de la
propiedad (articulo 153), el control estatal de la distribucién y uso del suelo (ar-
ticulo 155) y la regulacién de la vida econdmica en aras de alcanzar una vida digna
para todos (articulo 151). Por otro fado, la Alemania de 1919 contaba ya con un
amplio sistema de prestaciones de seguridad social, originado en Prusia en la década
de 1880. Es precisamente este sistema de seguridad social el que, segdn algunos,
caracterizard distintivamente al Estado Social alemdn. Afirma Ritter: “La seguri-
dad social es la creacion institucional mds significativa del Estado social (...) solo este
nuevo modelo de una comunidad solidaria de empresarios, obreros y el Estado, orga-
nizada a nivel nacional, amplio y con cardcter obligatorio abrié la posibilidad de
aminorar la pobreza y lu miseria como un destino masivo de los obreros (y no sélo de

"2 Hezren (19715), p. 451.
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grupos marginales de la sociedad) y de hacerla retroceder decididamente.” '3, La par-
ticularidad del caso alemdn, entonces, ¢s haber adoptado una constitucién garanti-
zando derechos econdmicos y sociales que ya se encontraban operantes a nivel de
los servicios de seguridad social establecidos por la administracién publica.

Después de la 22 Guerra Mundial, y a partir de la consagracién positiva de la
cldusula del Estado Social, como en ¢l caso de la Ley Fundamenzal de Bonn, Ale-
mania, 1949, y de la Constitucidn Espariola de 1978, se predica una relacién direc-
ta entre Estado Social y derechos econdmico-sociales (o las cortespondientes pres-
taciones), El Estado Social de Derecho seria aquel especifico tipo de estado que,
junto con garantizar las libertades y derechos propios del Estado de Derecho,
asiste a los individuos en su procura existencial, les garantiza un minimo vital, y
persigue lograr que éstos hagan efectivo ejercicio de los derechos y libertades del
Estado de Derccho. Son instituciones propias del Estado Social de Derecho los
sisternas de seguridad social de amplio espectro (riesgo de vejez, accidentes de
trabajo, incapacidad para el trabajo, desempleo, provisién de un minimo
existencial) y los sisremas piblicos de salud, educacién y vivienda, basados en
mecanismos de financiamiento publico via tributacién, o bien por cotizaciones
individuales en un modelo solidario.

Tras la entrada en vigencia de la Ley Fundamental de Bonn, Ernse Forsthoff
fue uno de los primeros en hacer notar que ¢ principio del Estado Social debfa
entenderse dirigido 2 su concrecién a nivel legislativo y de fa adminiscracién,
pero no a nivel del derecha constitucional. No existia [a posibilidad, segiin el
autor, de vincular [a cldusula {constitucional) del Estado Social al sistema (legal y
administrativo) de seguridad social existente, salvo por el hecho de que este siste-
ma era un dato dado''. Dicho de otro modo, el universo de prestaciones socia-
les originado a fines del siglo XIX y que, con sus modificaciones, continuaba
rigiendo bajo la Ley Fundamental, no se encontraba protegido por ésta, a menos
que, segtin Forsthoff, se estuviese dispuesto a abandonar el concepro tradicio-
nal de constitucién y de derechos fundamentcales (Grundrechte). Esto, por una
razén muy sencilla: mientras que los derechos y libertades cldsicos podian ser
garantizados por la constitucién en relacién a los deberes de actuacién u omisién
de los poderes publicos, los derechos econémico-sociales, como derechos de pres-
tacién, implicaban siempre un deber de intervencién estatal en la libertad y pro-

13 Ryrrek (1991), p. 83.

. 14 “F} Estado Social es un problema para el detecho constitucional sélo porque es un dato dado”
{5 ..cler sozinle Rechistat ist eire verfassungsrechiliches Problem vy deswegen, weil der Sozialseant eine Gegebenheit
i5#") Forsthoff, Ernst, primero en Begriff urnd Wesen des sozialen Rechisstares, VWDSIRL 12, 1954, luego en
ForsTHOFE (1968), p. 165.
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piedad individual lo que, a nivel constitucional, los hacfa incompatibles con los
pIimeros.

La postura de Forsthoff es relevante, ya que no sélo constituye una critica al
Estado Social, sino que deja al descubierto una serie de deficiencias en el trara-
micnto de los derechos fundamentales: “Es mds bien la presion del Estado social la
que pesa sobre la estructura del Estado de derecho de la Repiblica Federal. Se descu-
brid asi la funcidn social de los derechos fundamentales y se la confronid con otras
interpretaciones individualistas que no alcanzaban ya el sentido de los modernos dere-
chos fundamentales. Para poder asvibuir a los derechos findamentales una funcion
social era necesario prescindir del modo de entenderlos imperante hasta entonces. Este
modo de entender los devechos findamentales como limitacion del Estado, coms pro-
teccion juridica del individuo frente a intervenciones estatales, no ofrecta en la prdeti-
ca ningiin puente lfgico para su interpretacion social, no ofrecia la posibilidad de
hermanay Fstado de derecho y Estado social sobre la base comiin de los derechos finda-
mentales. Para ello se precisaba transformar en positinos unos devechos que se habian
formulado a la defensiva y, por ello, negativamente. Esto habia sucedido mediante el
rechazo del lamado ‘pensamiento interventor” acogiéndose al Estaclo Social que se
presentaba prestando servicios pero sin intervenir en ln libertad del individuo. De
aqui resultaba la necesidad de entender los derechos fitndamentales como unos princi-
pios positives, lo que tuvo lugar concibiendo los derechos fundamentales como
positivacidn de valores y la toralidad de los derechos fundamentales como un sisiema
de valoves inherentes a la constircion™? (...) el intento de ampliar los derechos fim-
damentales mediante la introduccion de una reserva social en el Estado prestador
de servicios debe fiacasar por la ambivalencia de esa reserva, pues aungue fuese posi-
ble, cualquiera que sean los caminos interpretativos, vincular al Estado prestador de
servicios a los derechos fundamentales mds alld del principio de igualdad, no se podria
negar que la vinculacion social no solo afecia al Estado, sino también a la libertad
entendida de esa manera, con la consecuencia de que semejante libertad podria ser
limitada apelando a un interés general real o presextado” 76

Por otro lado, es necesario tener presente que si bien el derecho constitucional
puede disponer sobre la forma y limites del derecho, no se encuentra en condicio-
nes de garantizar un determinado estado de la hacienda pablica que permita satis-
facer siempre aquellas extensas prestaciones que, con el tiempo, se han acumula-
do como definitorias del Estado de Bienestar alemén. La doctrina alemana pudo
especular libremente sobre este punto por el espectacular desarrollo econémico

15 ForstHor (1975}, pp. 251, 252
116 Forsrrorr (1975), p. 262.
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de [a post guerra, pero a mds tardar con las dificultades financicras surgidas con
ocasién de la unificacién de las dos Alemanias, en la década de los 90 del siglo
XX, el problema del estaturo constitucional del Estado Social -lo que implica, el
de los derechos a prestaciones que comprende- fue puesto en tela de juicio, con la
pregunta fundamental: el retiro o disminucién de las prestaciones sociales jcons-
tituye transgresion a alguna disposicién constitucional y, en particular, a la cldu-
sula del Estado Social? Esta pregunta chocaba con la concepeidn del Estado So-
cial mantenida por un sector de la doctrina que sostenfa que la referencia al Esta-
do Social en los artfculos 20 y 28 de la Ley Fundamental implicaba una garantfa
de statu quo respecto del régimen legal de seguridad y asistencia social. De este
modo se llevaba el concepto de Estado Social 2 un absurdo en términos normati-
vos, por la sencilla razén de que la garantia jurfdica del Estado Social no produce,
pot si misma, [os recursos econémicos para otorgar lo que se supone que ascgura.

La constatacién de esta dificultad, intrinseca a los derechos econémicos y so-
ciales, lleva 2 comprender dos de sus rasgos mds conspicuos en la regulacién posi-
tiva del Pacto Internacional de Derechos Feondmicos, Sociales y Culturales, y que
afecta a los Estados que Io han suscrito, aun cuando eflos no cuenten con una
cldusula de Estado Social como fa que se ha venido analizando. En primer lugar,
no se trata de derechos inherentes 2 toda persona, ya que se reconoce el derecho
del Estado parte que sea pais en via de desarrollo, de determinar en qué medida
garantizardn los derechos econdmicos a personas que no sean nacionales suyos
(articulo 2.3, lo que implica que el deber de garantfa se circunscribe a los naciona-
les del Estado obligado). Y, en segundo lugar, estos derechos se ubican bajo la
reserva de [a disponibilidad de recursos (el Estado asume el compromiso de adop-
tar medidas “hasta el mdximo de los recursos de que disponga”, articulo 2.2.).
Esta tiltima caracteristica es la que devela la verdadera naturaleza de los derechos
econémicos y sociales. Su concrecién nunca puede ser garantizada exclusivamen-
te a partir del derecho, sino a partir de la disponibilidad de recursos econémi-
cos', Ia que a su vez, en un Estado de Derecho en que se reconoce la libertad
individual, nunca puede ser asegurada por ef Estado. Por otro lado, deniro de los
recursos disponibles, el Estado podrd optar, elegir la jerarquia de preferencias en
cuanto al orden e intensidad en que vaya a satisfacer los respectivos derechos, sin
que hasta el momento se proponga seriamente que, ni la consagracién nacional ni

W Disponibilidad que debe entenderse respecto del Escado que sea el caso, y por tanto, dependiente
de las polfticas destinadas a recaudar ingresos pablicos. Aqui se aprecia en plenitud lo que podvfa llamarse
la tesis o dilema de Forsthoff, descrito arriba: para allegar mds recursos es necesario intervenir mis inten-
samente en el patrimonio de los particulares, por via tributaria, o limitar su libertad en la medida en que
el Estaclo entra a desarrollar actividades econdmicas como forma de obtener su financiamiento.
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la internacional de derechos econémicos y sociales ordene de una manera especi-
fica las jerarquias o preferencias al momento de decidir sobre la satisfaccién de
estos derechos. Atendiendo a estos dos puntos, su dependencia de los recursos
econémicos y la ausencia de un orden de preferencias o jerarqufas para la aplica-
citn de los mismos de acuerdo a su abundancia, se concluye que, en una aprecia-
cién juridica desapasionada, los derechos econdmicos y sociales sélo pueden esti-
marse como programas o metas de una politica social, que sélo podrdn ser con-
cretados y considerados como derechos a través de Ja accion del legislador y de las
respectivas reparticiones administrativas. Forsthoff estaba en fo cierto, y ninguna
construccién teGrica logra, hasta el momento, superar los dos escollos menciona-
dos en este pdrrafo.

b) Una segunda acepcién del Estado Social, que se distancia de su compren-
sién como Estado de Bienestar, se obtiene a partir del estudio de los origenes de la
nocién. Las primeras reflexiones sobre la idea de Estado Social no van, en lo
fundamental {aunque s ocasionalmente), vinculadas a la idea de prestaciones
asistenciales, sino que al perfeccionamiento del Estado Liberal de Derecho. Se
sostiene que el Estado de Derecho, en su primera etapa, liberé al hombre de las
ataduras respecto del poder del Bstado. Sin embargo, concinuarfan existiendo en
la sociedad muchas situaciones de poder social que condicionan el ejercicio de la
libertad de manera igualmente intensa que la coaccidn estatal. L.a cuestién radica-
rfa entonces en una extensién del Estado Liberal, mds alld de las relaciones de
poder Estado-individuo, a las relaciones de poder entre individuos cuando una de
las partes se encuentra en una situacién de poder respecto de la otra. Lorenz von
Stein sefalaba que, con el advenimiento del Estado de Derecho, se habfa alcanza-
do la forma de la libertad, y que las contradicciones sociales debian ser superadas
alli donde se originaban, a saber, en la ordenacién de las relaciones entre capital y
trabajo, y las posibilidades de acceder a la propiedad, por medio del trabajo!18,
Asi entendido, ¢l Estado Social de Derecho no implica en primera l{nea un deber
del Estado de otorgar prestaciones, sino de intervenir en el ordenamiento juridico
a fin de establecer condiciones que compensen la debilidad relativa de algunos
frente al poder social de otros. La regulacién y reforzamiento de los mecanismos
de sindicacién y huelga, v los derechos irrenunciables en favor de trabajadores
constituirfan los tipicos ejemplos de regulacién del Estado Social. Si se mira des-
de el punto de vista estrictamente liberal, constituye una intervencién indebida
del Estado en la relacién laboral y la autonomia de la voluntad dentro de la cual,
en el concepto clésico, ella debfa desenvolverse. Pero el Estado interviene aqui,

N8 Backenrornt (1976a), p. 79.
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legislativamente, precisamente para equiparar la debilidad relativa de una de las
partes.

La Constitucion Mexicana de 1917 corresponde en gran medida a esta segunda
idea de Estado Social. A diferencia de la Constiincidn de Weimar, no contiene
disposiciones explicitas sobre prestaciones sociales (y los Estados Unidos mexica-
nos tampoco contaban con un sistema de seguridad social operante, a la fecha de
su adopcidn). Pero contiene una scrie de disposiciones intetventoras en la liber-
tad individual, en especial en materia de libertad contractual, destinadas a prote-
ger la situacién de personas que pudiesen encontrarse en situaciones de depen-
dencia, en relaciones de poder social''Y; proscribe [a prisién por deudas; habilita
al legislador para establecer limitaciones de cardcter social a la propiedad privada;
¥ en especial, contempla variadas disposiciones destinadas a proteger a los traba-
jadores, incluyendo ¢l derecho a un salario suficiente para satisfacer las necesida-
des normales de la vida del obrero; el derecho a participacion en las utilidades de
las empresas agricolas, comerciales, fabriles 0 minerales, el deber de los emplea-
dores de proporcionar 2 sus trabajadores habitaciones higiénicas, fa responsabili-
dad del patrén por accidente o enfermedad laboral, la existencia de un servicio
gratuito de colocacién laboral, etc.

La venraja que presenta esta forma de entender el Estado Social es que ella se
remite a una determinada configuracién del ordenamiento juridico, y es inde-
pendiente respecto de los recursos econdmicos de que disponga el Estado (preci-
samente porque no asegura prestaciones). En esta medida puede considerarse como
un paso dentro de la evolucién del Estado de Derecho, y no como una desviacién
respecto del mismo.

119 Arcfeulo 123 1. 1 “El Estado no puede permitir que se lleve a efecto ningiia contrato, pacto o
convenio que tenga por cbjeto el menoscabo, la pérdida o el irrevocable seerificio de libertad del hombre,
ya sea por causa de trabzjo, educacién o de vote religiose”. {..) 1. IIl “Tampoco puede admitirse convenio
en que el hombre pacte su proscripcién o destierro, o en que renuncie temperal o permanent¢mente a
ejercer determinada profesion, industria o comercio”.
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CarfTuLo IV
LA GARANTIA DE LOS DERECHOS

§ 25. EL CONCEPTO DE GARANTIA

Con independencia de qué tipo de derechos se trate, se plantea la cuestién
relativa a la forma de asegurar Ja proteccién oftecida a sus titulares. Surge aquf la
nocién de garantfa. Se trata de un término cuyo concepto dificre de aquél de fos
derechos en su estructura, al conecrar el contenido normativo de los derechos con
la idea de su efectiva vigencia en el plano de la realidad. Puede decirse que, en
general, en el campo del derecho, y en particular en el de los derechos fundamen-
tales, la garantfa es un instrumento al servicio de 2 concrecién fictica de la pro-
mesa normativa, En este sentido, se pueden distinguir distintos 4mbitos o dimen-
siones en los cuales pueden operar elementos de garanta.

El primero de ellos es el de fa certeza. El grado de mayor vulnerabilidad de un
derecho se encuentra en la situacién en que su existencia misma es o puede ser
discuida. Es por ello que el reconocimiento y la fijacién por escrito de un dere-
cho constituyen la expresién ms primaria de una garantfa, al situarlo al margen
de una discusién sobre su existencia.

En un segundo nivel encontramos el cardcrer fundamental de los derechos en
cuanto constitucionales, que no es sino la forma sofisticada de esta garantia en la
medida en que los hace (deseablemente) resistentes frente a la controversia politi-
ca cotidiana, sustrayéndolos de la discusién en ef plano legislativo, y protegiéndo-
los, normativamente, de las decisiones adoptadas en él.

Un tercer 4mbito es el de la disuasién. Para evitar atentados contra los dere-
chos fundamentales pueden existir una seric de mecanismos juridicos, politicos y
sociales destinados a trasladar al agente causal de una lesién, consecuencias desfa-
vorables, cuya representacién como sancién posible (jy probable!) tenga efecto
disuasivo en dicho agente. El que en el Reino Unido y otros pafses de origen
anglosajén se siga considerando el rol del parlamento, de la prensa libre y de la
opinién ptiblica como pilar de la defensa de los derechos individuales da cuenta
de Ia importancia de esta dimensién garantistica.
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Un cuarto campo en el que debe operar la garantia es el de la conservacién. Se
trata aquf de los mecanismos de reaccién frente a una lesién en curso (o inminen-
te) destinados a poner fin a (o evitar) la lesién del derecho fundamental, restitu-
yendo al afectado en una sitmacién fictica de goce del mismo.

Otro aspecto de la garantia estd constituido por la existencia de vfas jurisdic-
cionales para obtener la declaracién de que un derecho ha sido ilegftimamente
afectado. Conceptualmente, esta declaracién es distinguible de los procedimien-
tos cautelares, y puede tener un sentido garantistico incluso una vez producida la
lesion a un derecho fundamental.

Una dltima dimensidn o dmbito de accidn de la garantia puede verse en ¢l
campo de fa reparacidn o compensacién por una lesién ya sufrida, una vez que
clla ha sido constatada. En estricto rigor, este dmbito de accidn carece de funcién
garantfstica si la reparacién no va unida a consecuencias desfavorables para el
agente de la lesién, ya que, salvo en el caso de los derechos de indole patrimo-
nial, la formas de compensacién no logran, para el afectado, la realizacién o
conservacién del respectivo derecho (i.e., una congruencia entre normatividad y
realidad).

De este modo, la nocién de garancia es comprensiva de diferentes dimensiones
de proteccién de los derechos. Mientras que la existencia de estos dltimos como
inherentes a la persona configura el niicleo ideolégico del pensamiento sobre
derechos humanos y constituye ¢l antecedente de su reconocimiento positivo,
como derechos fundamentales constitucionales, la garantfa, en un sentido am-
plio, se incorpora a los derechos desde y precisamente con ese mismo proceso de
positivacién. Al respectivo derecho se le da certeza en [a escrituracién y una pro-
teccidn normativa reforzada en su ubicacién como clemento del orden funda-
mental. Esto explica que a los derechos, en diversos instrumentos constituciona-
les, se les dé, sin mds, la denominacién de “garantfas”. Sin embargo, la nocién de
garantfa conserva también un significado auténomo y diferenciado, siendo usual
en la literatura el identificar la nocién de derechos con la de atributos del indivi-
duo, y la de garantfa con los mecanismos destinados a la proteccién del efectivo
reconocimiento y vigencia de esos atributos. En este sentido, Diez-Picazo sefiala
que la expresién garantfa, careciendo de un significado téenico juridico preciso
“(h)ace referencia al conjunto de medios que el ordenamiento prevé para la protec-
citn, tutela o salvaguarda de los derechos fundamentales. ... abarca procedimientos de
distinta indole. .. dirigidos a asegurar la observancia y efectividad de los derechos fun-

damentales’ 120

120 Digz-Prcazo (2003), p. 69.
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§ 24. DERECHOS FUNDAMENTALES Y GARANTIAS
1. La distincidn entre derecho y garantia

La diferenciaci6n entre derecho y garantfa amerita dos precisiones. Por una
parte, el concepto del constitucionalismo moderno vincula a tal punto la idea del
derecho reconocido con la necesidad de su proteccién que, y aun cuando se pre-
dique a nivel de derechos humanos como innato y natural, si en un ordenamien-
to jurfdico un derecho no tiene reconocimiento o, si teniendo reconocimiento
carece de alguna vfa para obtener su proteccidn, se puede legar a discutir su
cardcter de tal derecho!?!, En otras palabras, retomando la terminologfa estudia-
da arriba, aquellos derechos no reconocidos, o reconocidos pero carentes de me-
canismos que permitan obtener su proteccién y satisfaccién concretas, no son
reconocidos como “derechos pablicos subjetivos”. En este sentido, un derecho
fundamental sélo constituirfa un derecho puiblico subjetivo cuando, aparte de la
consagracién normariva del respectivo derecho, se consagran sus garantfas prima-
rias, esto es, los correlativos deberes o prohibiciones de actuacidn, y las garantfas
secundarias, o sea, los érganos y procedimientos destinados a atacar el incumpli-
miento de los deberes constitutivos de las garantias primarias'*,

Por otro lado, el desarrollo histérico de los derechos fundamentales es tam-
bién el desarrollo de una fusién conceptual entre derechos y garantias, ya que
muchos de los derechos reconocidos a los individuos no son susceptibles de ser
considerados, bajo ningiin respecto, como atributos de la persona y mucho me-
nos, innatos. Dicho de otro modo, parte importante de lo que hoy incluimos
dentro del conjunto de los derechos fundamentales {0 humanos) no pueden en-
tenderse como atributos derivados de la naturaleza del individuo humano, sino
que sélo se conciben en una especifica relacién con la autoridad. Y en su mayor
parte tienen por objeto permitir al individuo un desarrollo en segura libertad, o
sea, pueden considerarse garantfas. S6lo por via de ejemplo se puede citar el debi-
do proceso, la presuncién de inocencia, el principio de legalidad de [a penay la

121 pgf Prieco Sanchis, Luis: “cualesquiera que sean los concretos medios de tutela previstos por cada
ordenamiento, cuando ef sistema de derechos fundamentales no ofrece al titular la posibilidad de obrener
su satisfaccién frente a los sujetos obligados, no cabe hablar en rigor de una verdadera existencia juridica de
derechos™. Ef sistema de proteccion de los devechos fundamentales, en Anuario de Derechos Humanos Ne 2,
1983, p. 370 cimado por PEces-Barsa (1991), p. 501.

122 Feppajout (1999) pp.59 y ss., exponiendo el planteamiento de Kelsen. Debe hacerse [a prevencién,
si, que Ferrajoli sostiene una nocién de derecho subjetivo auténoma ¢ independiente de la existencia de las
garentias primarias o secundarias. La funcién de esta distincién es que la consagracién de un derecho, aun
cuando carente de garantias, tiene al menos ¢ efecto de permitir predicar el correspondiente vacto narma-
tivo correlativo 2 un deber de colmarlo, es decir, de instituir las garantfas ausentes.
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irretroactividad de la ley penal, etc. La misma Declaracion de Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789 contiene casi tanto de garantias como de derechos,
menciondndolas expresamente en sus artfculos 12 y 1612

Es por ello que la claboracién conceptual de la distincién entre derecho y
garantfa no es una cuestion ficil. Peces-Barba, secundando la posicién de Prieto
Sanchis, sefiala que los mecanismos de proteccién de los derechos son los que le
otorgan a €stos su nota de resistencia frente 2 otros poderes, la que, a su vez, da el
cardcter de fundamental al derecho dentro del ordenamiento. Desde la nomen-
clatura de Peces-Barba, entonces, la garanifa podria definirse como todo mecanis-
mo de proteccién destinado a hacer un derecho resistente frente a los poderes del
Estado!2*, Sin embargo, cuando Peces Barba enuncia y ordena las garantias, aban-
dona este concepto y parece identificar la nocién de garantia con cualquier ele-
mento del ordenamiento juridico y politico susceptible de contribuir a la vigencia
efectiva de los derechos fundamentales.

2. Clasificacign de las garantias

Peces-Barba, en un esquema que ya s¢ aprecia iz nuce en una obra de Pérez
Lufio, % distingue entre garantias nacionales ¢ internacionales, situando dentro
de las primeras 1 fas garantfas generales, que incluyen las férmulas de Estado de
Derecho (con sus notas de limites al poder, el principio de separacién de poderes,
el principio de legalidad y gobierno de las leyes y la existencia de una obligacién
juridica de obediencia), Estado Democrdtico (con las ideas de participacién y plu-
ralismo politico, incluyendo en especial los derechos de participacién) y Estado
Social (con sus notas de deber de actuacién positiva del Estado y reconocimiento
de la incidencia que sobre los derechos pueden tener los poderes sociales). Por su
parte, las garantfas nacionales especificas comprenderfan:

a) las garantias de regulacidnm, dentro de las cuales se encuentran 1. el princi-
pio de legalidad (que mds precisamente podria denominarse de reserva legal),
como garantia de desarrollo y aplicacién de los derechos fundamentales, y ii. el
especial procedimiento de reforma constitucional que les es aplicable;

b) las garantfas de control y fiscalizacién, que define como los instrumentos
parlamentarios encaminados a supervisar [a incidencia que, en la esfera de los

123 Un deralle intesesante de la relacién entre los artieulos 12 y 13 de la Declaracidn es la relacidn entre
deber de contribucidn comiin y garantia de los derechos.

124 Peces-Barss {1999), p. 501.
125 Pgrez Luno (1986), pp- 65 v ss.
126 PEcEs—BAP.B.{. (1999) p. 505.
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derechos fundamentales y las libertades piblicas, tiene la actividad de los entes
administrativos'. Incluye en esta categoria la figura del defensor del pueblo, las
preguntas e interpelaciones parlamentarias, las comisiones investigadoras del par-
lamento, asf como el ¢jercicio del derecho de peticidn;

c) las garantfas de interpretacién, aludiendo a los distintos mecanismos pre-
sentes en el derecho destinados a garantizar que dicha interpretacién se haga para
favorecer su ejercicio y disfrute!?%, en dos proyecciones: la de los poderes pibli-
cos y la de los poderes privados. Respecto de los primeros, éstos deben siempre
llevar a cabo una interpretacién que promocione el sentido de los derechos; res-
pecto de los segundos, se manifestarfa en la proyeccién de los derechos funda-
mentales en [as relaciones entre particulares. Distingue también entre garantia de
interpretacion desde los derechos, en virtud de la cual éstos se proyectan a las demds
normas de! ordenamiento juridico (interpretacién de los demds preceptos con-
forme a los derechos fundamentales), y garantia de interpretacién de los derechos,
como reglas generales (haciendo alusién at Codigo Civil Espafiol) y especificas
(respeto al contenido esencial, conformidad con la DUDH y demds tratados y
acuerdos internacionales ratificados por Espafia) aplicables a la interpretacién de
los mismos!?%;

d) las garancfas internas al derecho, que identifica con el respeto al contenido
esencial;

¢) las garantias judiciales, respecto de las cuales sefiala Peces-Barba que consti-
tuyen la piedra angular de la proteccidn de los derechos fundamentales: “Sola-
mente cuando ¢l derecho fundamental puede ser alegado por su titular ante un
Tribunal de Justicia, es posible hablar realmente y en un sentido integral de pro-
teccién’ 10, Estas garantfas pueden ser clasificadas en ordinarias (derecho a tutela
judicial, amparo judicial u erdinario) y en constitucionales, ubicando dentro de
estas tiltimas tanto el control de constitucionalidad, como el amparo constitucio-
nal previsto en el articulo 53.2 de la Constitucidn Espariola.

Dentro de las garantfas universales, Peces-Barba traza una distincién entre ga-
rantfas universales y garantias regionales que, en lineas generales, corresponde a
los mecanismos de proteccion resefiados en el capitulo anterior.

Linares Quintana, por su parte, se encarga de estudiar la distincion entre dere-
cho y garantfa, citando al efecto la obra de Sdnchez Viamonte, El habeas corpus: la

127 Prces-Barea (1999), p. 509.
- 128 Pecs-Barsa (1999), p. 510.
129 PEcEs-Barea (1999), p. 511.
130 Peces-Barsa (1999), p. 513,
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libertad y su garantia (Buenos Aires, 1927): “es necesario distinguir, en el léxico
constitucional, la expresion gavantia de la expresion devecho; constantemente confun-
didas como sindnimas. Garantia es la institucion creada a favor del individuo para
que, armado con ella, pueda tener a su aleance inmediato el medio de hacer efeciivo
cualquiera de los derechos individuales que constituye en conjunto la libertad civil y
poli tica”131, La nota caracteristica de la garantfa, segiin Sdnchez Viamonte!32, seria
el cardcrer de proteccién prictica.

En la obra de Juan E Linares, El debidy proceso como garantia innominada en la
Constitucin Argentina, Linares Quintana encuentra la sistemarizacion de cuatro
acepciones principales del @rmino “garantfas”™

a) una acepcién estricefsima, que comprenderfa sélo los procedimientos judi-
ciales sumarios y reglas procesales, como los writs de habeas corpus, de amparo,
derecho a no declarar contra si mismo, etc.;

b) una acepcién estricta, que incluirfa, ademds de la connotacién anterior,
todos los procedimientos judiciales protectores de la libertad juridica, como la
demanda y la excepcién de inconsticucionalidad, la injunction constitucional, etc.;

¢) una amplia, que abarcarfa también las llamadas garantfas politicas, como la divi-
sién de poderes, fa renovacién y la elegibilidad de los magistrados, etc., y por dltimo,

d) una acepcién amplisima, comprensiva de todas las instituciones liberales,
incluso la constitucién escrita, rigida o flexible, y la inclusién de un bi of rights
en la misma'3. Estima Linares Quintana que la segunda acepcién es la exacta, y
define las garantfas constitucionales como “los medios juridicos encaminados a la
proteccion y al amparo de la libersad constitucional” %,

En Chile, la distincién entre derecho y garantia ya estd presente en la obra de
Huneeus, como una relacién entre lo principal y lo accesorio. Huneeus sefiala
“Reconociendo que los derechos nasurales del individuo existen con anterioridad a
toda Ley humana, (la Consticucién) los asegura, los afianza en buenos términos, y asi
como fianza es una obligacion accesoria que supone una principal, ast las garantias
que se creen a favor de un derecho presuponen la existencia de éste”133.

En la doctrina nacional contempordnea, por su parte, Humberto Nogueira
Alcal4, en su obra Dogmdtica Constitucional’S, sigue la nomenclatura y esquema

131 11nares QUINTANA (1956), p. 332.

132 Cirado por Linares QUINTANA (1956), nota a pie 4285.
14 Livares Quintana (1956), p. 335.

1M Thidem. ‘

135 Hunegus (1879-1880), p. 101.

16 NoGUEIRa ALCALA (1997), pp. 58 ¥ ss.
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propuestos por Peces-Barba, aun cuando con algunas modificaciones®’. Para
Nogueira, la idea de garantfa es cquivalentc a la de “...medios que aseguren la obser-
vancia efectiva de los derechos asegurados por la Carta Fundamental’, es decit, “...un
conjunto coberente de instrumentos de defensa de los derechos™ 8. Al seguir la no-
menclatura del profesor Peces-Barba, sin embargo, va a igualar la idea de garantfa
a la de mecanismos de proteccién en sentido amptio,

En un sentido mds acotado, José Luis Cea Egafia sefiala que “...s¢ entiende por
garantias las acciones y recursos procesales, cuya eficaz deduccion, decision y cumpli-
miento por la Magistratura, en virtud de su poder de Imperio, permite que cobren
seguridad y realidad las Declaraciones de Derechos y Deberes Fundamentales” 1%

A partir de esta base, parece recomendable hacer una distincién entre un con-
cepto amplio de garantia, equivalente a todos los mecanismos de proteccién de
los derechos fundamentales, en general y que corresponden a la mayor parte de
las categorfas enunciadas por Peces-Batba y recibidas por Nogueira, y un concep-
to estricto, o técnico-juridico, de garantia. El nicleo de este concepto parece
vincularse de una manera muy estrecha a la idea efectividad del respectivo dere-
cho fundamental en términos de su conerecién normativa. Esta supone el reco-
nocimiento y consagractén positiva del respectivo derecho y la configuracién de
los requisitos que deben cumplirse para que pueda ser afectado dentro def orden
constitucional (v.g. principio de reserva legal, respeto al contenido esencial, con-
trol de constitucionalidad de las leyes, etc.); y una vez cumplidos estos supuestos,
implica los especificos mecanismos de defensa en caso de transgresién. De este
modo, la garancfa de derechos fundamentales en sentido estricto es siempre un
sisterna, que se evaliia en la articulacién de una serie de datos de la configura-
cién del respeciivo ordenamiento jurfdico, en conjunto con los érganos y pro-
cedimientos destinados a actualizarla. Es as{ como la consagracién del prineipio
de reserva legal no constituye garantia si no es en combinacién con un mecanis-
mo destinado a contener su infraccién; el detallado enunciado de los elementos
de la seguridad personal no resulta efectivamente tutelado sin acciones eficaces
para evita, poner término o castigar privaciones ilegitimas de [ibertad, etc. Del
mismo modo, como parte de este concepto, la weela judicial no es por s misma
garantfa si a su vez no estd imbricada en un conjunto de reglas y principios, orgd-

137 B asf como incorpora, come una categoria especifica, la de las garantfas institucionales (NOGUEIRA
ArcaLk (1997) p. 195), ausente en el esquema propuesto por Peces-Barba, a mi entender, ausencia justifi-
cada por cuanto en este caso o se alude a un tipo de garantfa sino, justamente, a derechos garantizados.

138 Nocueira ALcatd {1597), p. 158.
137 Cza Ecana (1999), p. 84.




DERECHOS FUNDAMENTALES

nicos y procedimentales, idea que recogen los articulos 14.1 del PIDCP y 8.1. de
la CADH.

3. La garantia jurisdiccional ordinaria y extraovdinaria

La idea de garantfa en sentido estricto incluye los mecanismos jurisdiccionales
que permiten enfrentarse a una transgresién del derecho y neutralizarla, o bien
reparar sus efectos, cuando no es posible la mantencién de un estado de indemni-
dad o la restitucién a dicho estado sin petjuicio ulterior. Se trata aqui de un
puenie entre la proteccién a los derechos individuales y la configuracién de los
poderes del Estado ya que la posibilidad de que una organizacién judicial actde
como garantfa de los derechos de las personas —sean fundamentales o no— depen-
de de la efectiva vigencia de una serie de principios que deben ser sacisfechos por
dicha organizacién. Dicho de otra manera: lo que hace que la instancia jurisdic-
cional forme parte de la garantfa de los derechos es el cumplimiento de una serie
de requisitos de organizacién y funcionamiento de los érganos jurisdiccionales.

Estos requisitos tienden a uniformarse, en Jo esencial, en el derecho compara-
do ¢ internacional. En el caso de la Constitucitn Suiza de 1999, en vigor desde el
2000, el titulo I1, Derechos fundamentales, cindadania y fines sociales, regula en su
articulo 30 las garantfas del procedimiento judicial, estableciendo: “Toda persona
cuya causa deba ser juzgada en un proceso judicial tiene derecho a un tribunal
establecido por la ley; competente, independiente e imparcial. Quedan prohibi-
dos los tribunales de excepcién™. Por su parte, el articulo 82 de la CADH estable-
ce: “Toda persona tiene derecho a ser oido, con las debidas garantfas y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente ¢ impar-
cial, establecido con anterioridad por la ley...”.

En definitiva, para que s¢ pueda hablar de garantia jurisdiccional se deben
cumplir a lo menos lo requisitos de imparcialidad, independencia, derecho al
juez natural, y eficacia y expedicién; 2 mds de las exigencias del debido proceso las
que, en cuanto dirigidas al propio actuar jurisdiccional, deben ubicarse en una
categorfa separada.

a) Imparcialidad

El primero de estos requisitos es la imparcialidad del érgano llamado a ejercer
jurisdiccién, como elemento de la definicién de la funcién jurisdiccional. Esta
imparcialidad se define en una primera aproximacién como la desvinculacién de
los titulares del érgano jurisdiccional de toda relacidn con el objeta juzgado y con
las partes; en un concepto mds avanzado, sin embargo, la idea de imparcialidad
conlleva cl establecimiento de un érgano jurisdiccional desvinculado de todo in-
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terés que pueda provocar un impulso propio de actuacién®?, Sobre esta idea se
justifica la exigencia de exclusividad del rgano jurisdiccional, en el sentido que
sélo los érganos jurisdiccionales puedan cjercer jurisdiccién, y sélo puedan ejer-
cer jurisdiccidn, sin que le sean encomendadas, ademds, otras funciones (ni si-
quicra funciones de administracion al interior del sistema judicial, mds all4 de las
domésticas del propio tribunal)'41,

En sintesis, puede decirse que la exigencia de imparcialidad del érgano juris-
diccional se desglosa en el principio de exclusividad, en los resguardos procesales
para cvitar el vinculo del juzgador concreto a las partes concretas, y en las medidas
y resguardos procesales destinados a evitar el vinculo entre el juzgador y la cues-
tidn concreta sometida a su conocimiento.

b) Independencia

En segundo ligar encontramos el principio de independencia judicial que,
como garantfa, apunra en primer lugar a la independencia del juez, como posi-
cién jurfdica que lo desvincule de todo poder de instruccion y lo ubique en una
situacién fictica que impida la injerencia, por la via de la presién o influencia en
términos de consecuencias para el juzgador, de terceros. Respecto de terceros no
institucionales esto queda entregado principalmence al legislador penal: desde el
punto de vista de la organizacién de la judicatura, la proteccién del juez frente 2
presiones de otros 6rganos sc da consagrando, a lo menos, la inamovilidad judi-
cial y a prohibicién de traslados no consentidos.

¢) Derecho al juez natural

El tercer elemento constitutive de la garantfa jurisdiccional es el derecho al
juez natural, principio desarrollado en ef contexto de Ja pluralidad de jurisdiccio-
nes existentes en la Francia pre-revolucionaria, y de Ja préctica del monarca de
ampliar las competencias de la jusisdiceidn real por la via de encomendar el cono-
cimiento de determinadas causas a tribunales especificos (o crearlos para el caso).
Se trata entonces de prohibir estos encargos, cometidos o “comisiones” especiales
que alteran la radicacién regular de una causa en el tribunal al cual normalmente
le hubiese correspondido conocer. El principio subyacente consiste en proscribir
cualquier procedimiento que lleve a determinar el tribunal para un caso concreto

140 Es aquf donde se funda la relacién entre el concepto de funcién jurisdiccional y el principio de
pasividad de [os tribunales. Los tribunales son pasivos porque carecen (deben carecer} de un interés funcio-
nal propic que poner en movimienio.

111 Es [a falta de esta exclusividad la que permite negar la calificacién de actividad jurisdiccional a
drganos adminiscrativos que resuelven sobre pretensiones sabre Jas que no tienen interés,
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mis all4 de las reglas generales y abstractas que definen fa competencia del érgano
judicial al momento de constituirse fos elementos del caso a conocer. De esta
forma, el derecho al juez natural no es otea cosa sino la faz orgdnico-jurisdiccional
correlativa al principio de generalidad y abstraccién de la ley.

d) Eficacia y expedicidn

La tutela otorgada por el érgano jurisdiccional ha de ser oportuna, lo que
involucra un elemento temporal. Al mismo tiempo, el acceso a esta tutela no
debe estar obstruido por requerimientos procesales innecesarios o demasiado com-
plejos.

La falta de adecuacién de fa organizacién judicial, en general, a escos requeri-
mientos —en especial al de eficacia y expedicién—, unida en muchos paises de
tradicién contirental a una visién disminuida del juez como titular de todo el
poder judicial del Estado, ha favorecido una opinién proclive a la creacién de
acciones especiales de tutela de los derechos fundamentales, entregada a érganos
especiales, 0 a tribunales superiores dentro de la escructura judicial. Se encuen-
tran aqui las acciones de amparo o queja constitucional, y en Chile en especial la
accién de habeas corpus'y la accién de proteccién. Sin embargo, no hay ninguna
razén de fondo que hable de manera absoluta o definitiva en favor de radicar fa
proteccitn de los derechos fundamentales en un tribunal de defensa de la supre-
macia constitucional. Mds bien, hay poderosos argumentos a favor de radicar esta
tarea en los tribunales ordinarios de primera instancia, con la regulacién de pro-
cedimientos adecuados. Esta opcién, adoptada en Chile con ocasién de la refor-
ma procesal penal ha demostrado, a la luz de la experiencia de la labor de los
juzgados de garantfa, ser viable y adecuada al fin de tutela perseguido.

Sin embargo, hay que reconocer que en una gran cantidad de paises, los tribu-
nales ordinarios de la primera instancia, o bien los procedimientos judiciales or-
dinarios, se han mostrado inadecuados para la proteccién de los derechos funda-
mentales. Es ante esta realidad que han surgido mecanismos de lo que podria de-
nominarse una tutela extraordinaria de los derechos fundamentales, radicada en
acciones especiales —ya sea por el érgano que conoce, ya sea por un procedimiento
especial ante tribunales ardinarios— y que en ef derecho comparado se suele estu-
diar bajo la denominacién genérica de amparo de derechos fundamentales.

Este ampato sc presenta bajo tres modalidades principales. Una, quizds la de
mis larga tradicién histérica, es el del amparo mexicano, que ha devenido en una
verdadera accién ordinaria de revisién de constitucionalidad por medio de la cual
es posible el examen de un amplio espectro de actos piiblicos, incluyendo senten-
cias judiciales, 4 tal punto que desplaz6 rempranamente a la casacién en el fondo
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en el México de principios del siglo XX. Aqui el énfasis no es ni la celeridad ni [a
especialidad del érgano que conoce'®?, sino el examen particular de la
constitucionalidad de una medida. Un segundo tipo de amparo puede observarse
en la queja constitucional alemana cuya caracteristica esencial es el conocimiento
entregado al 6rgano de jurisdiccién constitucional respectivo (estadual o federal,
en su caso). Tanto en el amparo mexicano como en la queja alemana las medidas
caurelares se dan al interior del respectivo proceso, pero no constituyen su objeto
principal, el que usualmente va encaminado a la anulacidn del acto atacado. A
diferencia de ellos, el amparo argentino tiene un énfasis cautelar, al menos en
cuanto ha presentado, en su desarrollo histdrico, un caricrer subsidiario respecto
de los demds medios o recursos cuando ellos no sean idéneos para otorgar la
proteccién solicitada.

A nivel internacional convencional, se establece como obligacién del Estado el
asegurar ¢l derecho a un recurso sencillo y répido, o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que ampare a la persona contra
actos que violen sus derechos fundamentales, reconocidos por la constitucién, la
ley o el instrumento convencional (articulo 25 CADH) o bien sélo por el instru-
mento convencional (articulo 2.3.a PIDCP}: se consagran también los deberes de
decision por parte de la autoridad competente, de desarrollo de las posibilidades
de recurso judicial, y de cumplimiento de toda decisién en que se haya estimado
procedente el recurso™2. Si bien estas disposiciones no se resttingen a un meca-
nismo de proteccién jurisdiccional, a falta de un recurso especialmente regulado
serd en dicha sede donde se podrd buscar una proteccidn con las caracteristicas
previstas por las disposiciones citadas. Lo que es importante destacar, en el con-
texto de este acdpite, es que la obligacién internacional no necesariamente conlle-
va la necesidad de una tutela jurisdiccional extraordinaria de los derechos funda-
mentales; basta la tutela ordinaria si ella cumple con los requisitos expresados.

42 En sus origenes, en el proceso de federalizacién mexicana, la radicacién de la competencia para
conocer del amparo en los tribunales federales se explica por la desconfianza que se tenia hacia la integra-
cién de los {nuevos) tribunales estaduales, respecto del mayor prestigio que tenfan los tribunales ya exis-
tentes {que pasaron a ser Jos cribunales federales).

143 Es importante hacer presente que la accién de proteccién del artéculo 20 de la Constitucién no
satisface las exigencias de ninguno de los des instrumentos internacionales citados y por ranto no puede
calificarse eoma el recurso efectivo 2 que ellas aluden. En el caso del PIDCE, porque no ampara los dere-
chos contemplados en ese pacto, o bien en la extensidn y de la forma en que los consagra este instrumento.
En &) caso de ]n CADH, vale lo mismo para [os derechos consagrados a nivel convencional, pero, ademds,
se agrega ef hecho que nuestro articulo 20 no se extiende 2 derechos fundamentales consagrados en la ley;
como exige, del recurso efectivo, el Pacto de San José de Costa Rica.
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CariTULO V
EL FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS

De los diferentes temas que surgen con ocasidn del estudio de los derechos
fundamentales, la cuestién del fundamento de los derechos humanes y/o funda-
mentales o el fundamento de los derechos en general, para no volver sobre la
terminologfa) es uno de los mds vastos, con ya cast cinco siglos de historia y una
enorme pluralidad de autores. En rigor, se trata de un tema metajuridico, que
pertenece al 4mbito de la filosoffa del derecho, de la filosoffa politica y, podria
decirse, de la filosoffa en general, Sin embargo, y aun cuando no sea su objeto de
estudio, un trabajo introductorio al estudio de los derechos fundamentales no
puede pasar por alto que las posiciones sobre el fundamento de los derechos tie-
nen consecuencias juridicas al momento de interpretar y —usando la terminologfa
tradicional- “aplicar” las disposiciones sobre derechos consagradas en tratados y
constituciones. En el presente capitulo se persigue aportar una visién sindptica de
la cuestidn sobre el fundamento de los derechos, a través de una recensidn del
respectivo capitulo de la obra de Pérez Lufio, Derechos humanos, Estado de Dere-
cho y Constitucidn y, a partir de una obra de Benito de Castro Cid, realizar una
critica al planteamiento de esta cuestién. Concluye el capitulo con una aproxima-
cién al tema de la fundamentacién positiva de los derechos.

§ 25, EL PROBLEMA DEL FUNDAMENTO

El problema del fundamento de los derechos humanos consiste en encontrar
una justificacién dltima que sustente las afirmaciones sobre la existencia y validez
de las normas que, como correlativas a los respectivos atributos de los individuos
de la especie humana, prescriben, a partir de éstos, un deber de respeto y protec-
cién. Dicho de otro modo, intenta responder a fa pregunta de por qué determi-
nados intereses, atribuciones, exigencias o aspiraciones deben ser reconocidos cotmno
derechos y reclaman una consagracién positiva, Desde un punto de vista
metodoldgico, esto implica que pueden identificarse, en la cuestién del funda-
menito de los derechos humanos, al menos dos preguntas distintas. La primera, y
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mds general, relativa a la siguiente cuestion: en virtud de qué puede todo hombre
reclamar el reconocimiento de ciercos atributos y los correlativos comportamien-
tos debidos de otros, por qué puede presentar ciertas aspiraciones como legiti-
mas, ciertos intereses como protegibles, y cudles atributos, aspiraciones o intere-
ses deben quedar excluidos'*. La segunda, y mds particular, es por qué, del uni-
verso establecido como respuesta a la pregunta precedente, determinados atribu-
tos, aspiraciones o intereses, deben ser reconocidos como derechos e incorpora-
dos al ordenamiento juridico positivo. La primera cuestién puede situarse dentro
del campo de la filosoffa ética en general, la segunda (que supone hacerse cargo de
la primera) dentro de la filosoffa del derecho y del pensamiento politico. El trata-
mienco de ambas supone aceptar, como lo ha sefialado Pérez Lufio, que puede
existir una base racional para los valores éricos, juridicos y politicos™®.

~ § 26. PANORAMA GENERAL SOBRE EL
FUNDAMENTO DE LOS§ DERECHOS: PEREZ LURO

En relacién a la fundamentacién de los derechos humanos, Massini constata
que dentro de las caracteristicas que destacan en el pensamiento contempordneo
sobre los derechos humanos se encuentra el menosprecio por sus fundamentos
tltimos*4, Esto puede deberse a que, como ya se dijo, el tema se ha desarrollado
de una manera tal que parece imposible entrar en él si no es, como pretensidn
minima, con un afén de especializacién. Puesto que no s tal el objetivo del presente
trabajo, parece vitil remitirse aqui a la siniesis elaborada por Antonio Enrique Pérez
Lufio en el capftulo 11T de su trabajo Derechos Himanos, Estado de Derecho y Cons-
titucién. A la luz del panorama presentado por este autor habrfa que responder 2
Massini sefialando que, mds que un menosprecio por la pregunta de los funda-
mentos tltimos de los derechos humanos, s¢ constata [a existencia de una gran
diversidad de posturas relativas a la pertinencia y posibilidad de un fundamento
tiltimo en este 4mbito. Asf, para lo que Pérez Luiio llama las posturas realistas, la
pregunta sobre el fundamento de los dercchos humanos carecerfa de sentido, en
la medida en que se encontrarfa ya superada. “...el problema de la fundamentacidn
de los derechos humanos es considerada superfluo, por estimarse resuelts™ 47 . Por otro

144 Por ejemplo, quizds nadie llegaria 2 negar la conveniencia de que un nifio crezca en un ambiente
lleno de afecto, pero, mds alld de ser un laudable deseo, ;podemos siquiera elevarlo a la categoria de una
exigencia, de un deber moral de sus progenitores, o de otros, cuando éstos no existen?

15 Pgrez Loso (2001, p. 136.
146 Massint Correns (1994), p. 181,
147 Perez Lumo (2001), p. 133.
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lado, las posturas positivistas niegan la posibilidad de una tal fundamentacién, por
lo que la pregunta es descartada por irresoluble. Este autor atribuye esta postura del
pensamiento positivista a un enfoque no cognoscitivista, que parte de la idea de que
los juicios de valor, en especial los morales, no son susceptibles de ser considerados
como verdaderos o falsos. Dentro de esta corriente incluye a las escuelas neopositivistas
de Viena y Betlin, y 2 la Escuela Analftica del Lenguaje (moral) del pensamiento
anglosajon, Como variantes del no cognoscitivismo se encontrarfa el pensamiento
relativista de Max Webery de Hans Kelsen, y las tesis emotivistas de Rudolp Catnap
y Alfred Ayer, las que, proyectadas al derecho, se manifestarfan en el Realismo
Juridico Escandinavo, en especial los exponentes de fa escucla de Uppsala, Axel
Higersirom, Vilhelm Lundstedt y Karl Olivecrona, ast como también Alf Ross.
Deniro de las corrientes que admiten la posibilidad de dar un fundamento
para los derechos humanos se encuentran, segin Pérez Lufio, aquellas que afir-
man la existencia de un orden de valores, reglas o principios que poseen validez
objetiva, absoluta y universal, con independencia de la experiencia de los indivi-
duos, o de su conciencia valorativa, y que corresponden a lo que ¢l denomina la
justificacién o fundamentcacién objetivista de los derechos humanos!48, Se ubica
aqui la érica material de los valores de Max Scheler y Nicolai Hartmann (recibida
en Espafia por José M2 Rodriguez Paniagua), basada en [a premisa fundamental
de la existencia de valores, como esencias ideales existentes per se con independen-
cia de su cognoscibilidad racional, y que s6lo pueden ser aprehendidos por el
sentimiento y la intwicién. Frente al argumento de fa mutabilidad de los valores
en el tiempo, esta doctrina sostiene que lo que cambia es [a conciencia axiolégica,
valorativa, y no los valores mismos. Se critica esta postura porque, aun cuando
postula que los valores y su ordenacién jerdrquica pueden ser conocidos con fa
misma exactitud que tienen los resultados de la légica y de la matemdtica, sus
sostenedores no llegan a ponerse de acuerdo en cudl sexfa fa “tabla de valores™'49.
Una segunda vertiente dentro de esta corriente la presentarfa el objetivismo
ontolégico cristiano, fundado en la tradicién aristotélico-tomista de un concepto
de naturaleza humana en una dimensién metafisico-teolégica. Segin ésta, el hom-
bre, desde su nacimiento, reviste un rango y dignidad peopios, apreciables racio-
nalmente, Esta dignidad lleva consigo una necesaria tendencia al bien, mismo
que se plasmarfa en unos valores objetivos susceptibles de inteleccién por todos
los hombres'>%. El orden objetivo de estos valores serfa la base de las normas

- M8 Perez Luro (2001}, pp. 137 y ss.
149 Pgrez Luno (2001), pp. 138-139.
130 Perez Luno (2001), p. 143.
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objetivas de la accién humana, independientes de la libertad y superiores a ella. En
la medida en que estos derechos se vinculan a una ley u orden natural, esta doctrina
enfatiza una estricta correspondencia encre derechos y deberes del hombre, descar-
tdndose asf, del dmbito de los derechos humanos fundamentales, cualquier nocién
de libertades absolutas o arbitrarias. Segdn Pérez Lufio, es posible ubicar dentro de
este grupo aautores como Sergio Cotta, John Finnis, Martin Kriele y Louis Lachance,
y a los espafioles Enrique Lufio Pefia y Antonio Ferndndez-Galiano,

La fundamentacién subjetivista de los derechos humanos, asociada al subjeti-
vismo axioldgico, enfatiza la autonomfa individual como fuente de rodos los va-
lores (y; consecuencialmente, de los derechos humanos). Defiende la posibilidad
de acceder al conocimiento racional de los valores {y se diferencia en esto de la
perspectiva del nio cognoscitivismo), pero circunscrito a la esfera individual, con
lo que sc elimina la posibilidad de su comunicabilidad'®’. El fundamento de los
derechos humanos reposa aquf en una determinada visidn de sociedad ¢ indivi-
duo, donde se resalta la necesidad de permitir a cada individuo la definicién de
sus propios valores y el reconocimiento de la libertad para concretarlos. En esta
Ifnea se inseribirfa el pensamiento liberal-progresista de Karl Popper y el plantea-
miento mis bien conservador de Friedrich v. Hayek, destacindose como conse-
cuencias del planteamiento del segundo, en el émbito de los derechos fundamen-
tales, una proposicién antinémica de los valores de igualdad y liberrad, un enfo-
que individualista de los valores éticos y politicos, y una interpretacién econémi-
ca de los derechos humanos que enfatiza el papel de los derechos de propiedad*2.
Adicionalmente, puede identificarse un concepto negativo de libertad, entendida
como ausencia de intervencién esatal (Isaiah Berlin). En una proyeccién de estos
postulados se encontrarfan una serie de teorfas relativas a la fundamentacién de
los derechos humanos asociadas al pensamiento econdmico neoliberal (Richard
Posner).

Otro grupo de autores tratado por Pérez Luiio con ocasién de la fundamentacién
subjetivista es el formado por John Rawls, Ronald Dworkin y Robert Nozick. Sin
embargo, su adscripcidn a esta categorfa plantea ciertas dudas para el lector de
Derechos Humanos, Fstado de Derecho y Constitucign. Por lo pronto, J. Rawls,
seglin Pérez Lufio, sostiene que los derechos naturales son los que dependen sola-
mente de ciertos atributos naturales cuya presencia puede comprobarse mediante
la razén natural, empleando métodos de investigacién de sentido comin, La exis-
tencia de estos atributos y de los derechos en ellos basados se establece indepen-

151 Perez Lumo (2001), p. 145.
152 Perez Luro (2001), pp. 147 v ss.
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dientemente de las convenciones sociales y de las normas legales™. Por otro
lado, fa base de su fundamento contiene un cercano parentesco procedimental
con el pensamiento contractualista: lo que sustenta los derechos naturales serfan
principios de justicia, derivados de una hipétesis de “posicién original” en la que
los individuos racionales y libres, e interesados en si mismos, acuerdan las bases
de su convivencia futura bajo un velo de ignorancia (desconocimiento de las pro-
pias posiciones sociales en una sociedad futura), bases que consisten en ciertos
principios acordados por consenso undnime y como normas perpetuas de una
sociedad bien organizada.

La fundamentacién de los derechos en la teoria de Nozick descansa en una
suerte de reorfa de la adquisicién, que ¢l denomina entitlement theory. El funda-
mento de los derechos serfa su apropiacién histérica por tftulos justos. Estos dere-
chos tienen el cardcter de absolutos ya que nada justifica el sacrificio de los dere-
chos de uno en beneficio de otros o de un pretendido interés comiin. Como lo
sefiala el mismo Pérez Lufio, esta teorfa no explica el origen ni el fundamento de
los derechos naturales!4, Es, por tanto, sélo aparentemente una fundamentacién
de los derechos humanos, ya que no se hace caigo del origen de los primeros
titulos justos que, en este sistema, constituirian dicho fundamento. Por otro lado,
¢l concepto de la entitlement theory parece aportar un criterio objetivo, y no
subjetivista, para la identificacién de los derechos naturales.

Junto a la fundamentacién subjetivista, y a la objetivista, existirfa, segtin Pérez
Lufio, una tercera corriente que denomina intersubjetivista. Estaria conformada,
seglin este autor, por todas las posturas que conciben a los derechos humanos
como valores intrinsecamente comunicables, “...categorfas que por expresar necesi-
dades social e histdricamente compartidas, permiten suscitar un consenso generalizado
sobre su justificacion”™ >, Se inscribirfan en esta corricnte la Teorfa Consensual de
la Verdad, de Jiirgen Habermas, y la Escuela de Budapest (Gyirgy Markus, Agnes
Heller, Ferenc Fehér), construida sobre fa base del pensamiento marxista de nece-
sidad como categorfa filoséfico-furidica fundamental vinculada a opciones
axioldgicas conscientes!?, y la posibilidad de alcanzar un consenso intersubjetivo
a través del discurso racional!”. Ambas se encuentran a la base de 12 propia pro-
puesta de justificacién de Pérez Lufio. En lo fundamental, fa teorfa consensual de

193 Rawls, Teariu de fa Justicia, citado por Pérez LUNO (2001} p. 156.
134 Pgrez Luro (2001), p. 159.
- 155 Perez Luro {2001), p. 162,
156 Perez Luwo {2001}, ap. 168 2 176
137 Penez Luko (2001}, pp. 163.
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la verdad sostiene que es posible llegar a una verdad en un sentido procedimental,
como consenso resultante de determinadas condiciones dentro de las cuales se
desarrolle el discurso racional. No existe una verdad (ética) por sf misma, como
pretende el objetivismo, ni ésta depende de la mera verificacidn empirica subjeti-
va, sino que es una funcién del consenso racional obtenido a partir de lo que se
denomina “la situacién comunicativa ideal” propuesta por Habermas. Las necesi-
dades gencralizables de los individuos serfan susceptibles de un razonamiento
intersubjetivo conducente a un consenso universal (referido a los participantes en
el discurso), con lo que la posibilidad de una verdad consensuada sobre los dere-
chos humanos se vincula directamente a la nocién de necesidad, eje de la doctrina
de la Escuela de Budapest. Para Pérez Lufio, en definitiva, los derechos humanos
se encuentran informados por unos valores, que son abstracciones mentales, que
se configuran a partir del discurso racional intersubjetivo basado en las necesida-
des humanas!>®,

§ 27. EL CARACTER ABSOLUTQ DE UNA FUNDAMENTACION

Enfrentados a esta diversidad de enfoques, resulta interesante conocer una re-
flexidn sobre el cardcter absoluto y eventualmente excluyente de la fundamentacién
de los derechos humanos. Aqui aparecen como dignas de atencién las reflexiones
que Benito de Castro Cid formula respecto de las trampas tedricas que envuelve
la tarea de fundamentar [os derechos humanos, partiendo por fa idea expuesta en
las lineas anteriores: “parece gue lo que preocupa mds generalmente en este dmbito es,
no el saber por qué y cémo han llegado los derechos humanos a ser incorporados a los
textos positivos de reconocimiento, sino mds bien el descubrir las razones o argumentos
por los cuales resulta racionalmente exigible que tales derechos sean reconocidos™,
de tal modo que la fundamentacién de los derechos humanos, en cuanto ha de
ser critica o racional “serd el contenido de una argumentacion racional orientada a
describir y formular razones o motivaciones ligicas que tienen la capacidad de hacer
surgir en la generalidad de los hombres (al menos, en la generalidad de los hombres
que actiian racionalmente) el convencimiento de la actual necesidad ineludible de
reconocer y garantizar el disfrute de la serie de derechos calificable como derechos
humanos™ 190, Haciendo ver que dicha argumentacién ha de desarrollarse sobre
ciertos axiomas o premisas, como punto de partida, y que por tanto quedan ellos
mismas fuera de la discusién, definiendo y cerrando el respectivo sistema de ra-

138 Perez Luro (2601), pp. 182.
159 D Castzo Cio (1989), p. 121.
160 Thidem,
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cionalidad, soluciona el problema de la posibilidad o imposibilidad de una fun-
damentacién absoluta de los derechos humanos: “La tesis de gue ni se puede
encontrar ni existe el fundamento absoluto ha legado a ser una especie de tipico
sagrado de la teoria general de los derechos humanos. Sin embargo, resulta vadical-
mente inevitable que cualquier intento de fundamentacién racional de los derechos
humanos se desarrolle sobre la pretension explicita o implicita de descubrir un funda-
mento definitivamente resolutorio, en el sentido de que dicho fundamento tenga una
definitiva y total capacidad de conviccidn. Y, por otra parte, ha de aceptarse la eviden-
cia de que cualguier fundamentacion se formula en el riesgo de que su validez sea
meramente provisional por estar abierta al rechazo, a la discrepancia o a la contradic-
cidn” 81, Explica que esta paradoja surge cuando se equipara el cardeter absoluto
de una fundamentacidn con la idea de que dicha argumentacién puede ser y serd
en forma necesaria definitiva o persistentemente vilida, equiparacién que, sefiala
de Castro, no se justifica. “La afirmacion del cardeter absoluto de una fundamentacion
quiere decir inicamente que la validez de esa fundamentacion no queda subordinada
a ningiln presupuesto racional ajeno al contexto racional deniro del que ella misma se
Jormula. {...) Entendidos sus términos en este sentido, toda fundamentacidn critica
genuina (es decir, coherente con su propio cardicter) tiene una valides racional absoly-
ta. Pero, al mismo tiempo, estd abierta a la posibilidad de que esa validez no sea
reconocida por todos los sujetos y de que no tenga una vigencia racional ilimitada en el
tiempo™19%, Ahora bien, tomando en cuenta que cada fundamentacion se cons-
truye dentro de un determinado contexto de pensamiento racional, no se des-
prende del cardcter absoluto de una fundamentacidn de los derechos humanos su
carcter excluyente de otras fundamentaciones, de tal modo que “en un universo
plural de contextos de racionalidad se da siempre la posibilidad de que coexistan va-
rias fundamentaciones absolutas de los derechos humanos™ %2,

§ 28. EL FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS
COMO CUESTION DE LA FILOSOF[A POLITICA Y DEL DERECHO

Al momento de trazar una linea y sacar conclusiones en relacién al problema
de la fundamentacién de los derechos humanos, es importante introducir un
elemento que, hasta ahora, no ha sido destacado. La afirmacién de ciertos dere-
chos del hombre, donde mds fuerza y relevancia adquiere no es en una dimensién
juridica, sino en una dimensién moral, como demanda a los principios que deben

151 Dg Castro Ci (1989), p. 123.

162163 Tpiden.
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informar un ordenamiento juridico, politico o social, Tanto en su enunciado en
la Declaracidn de Independencia de los EE. UU., como en la Declaracién francesa de
1789, se trata de ideas que se enfrentan al orden existente, y se estiman suficientes
para subvertirlo de manera transformadora'®4, La concepcion corriente de dere-
chos humanos, o al menos, la que se ha utilizado aqui, comparte ese sentido de
exigencia a los érdenes positivos (aun cuando en casos concretos ya se haya veri-
ficado la positivacién de los respectivos derechos). Por lo tanto, la pregunta sobre
la fundamentacién de los derechos humanos no es la pregunta sobre el funda-
mento de una entidad juridica, sino de los principios meta-juridicos que se pro-
ponen, en el 4mbito de [a filosoffa moral, respecto del orden politico jurfdico!®5.
Aurn cuando se intente una reflexién exclusivamente centrada en el individuo, las
premisas de esa reflexidn —que son las que, segin de Castro Cid, cierran el sistema
de racionalidad y por lo tanto quedan ellas mismas fuera del intento de
fundamentacién- son siempre concepciones y valores sobre la sociedad, el indivi-
duo y el orden politico. ;Cudl es, por ejemplo, el fundamento de los derechos en el
pensamiento de Locke? Puede escribirse mucho al respecto, pero la premisa bisica
de este autor no encuentra, en su obra, fundamento alguno de cardcter racional.
En efecto, fa idea de ley natural sélo reposa en la creencia religiosa de un Supremo
Hacedor, por cuya orden y a cuyo servicio llegamos a este mundo'®, lo que cons-
tituye un acto de fe y en cuanto tal, no es susceptible de fundamentacién racional,

§ 29. FUNDAMENTACIGON POSITIVA DE LOS DERECHOS:
LA DIGNIDAD HUMANA

La exclusién de fa pregunta sobre el fundamento de los derechos humanos, en
un enfoque jurfdico, no responde a un desprecio de la cuestién, ni 2 una posicién
realista o positivista, sino simplemente a una cuestion metodolégica: remite ef
asunto al correspondicnte 4mbito, ¢l de la filosoffa politica y el de la filosofia del
derecho. Una cuestidn distinta es [a del fundamento de los derechos que alcanzan
un reconocimiento en el ordenamiento juridico positivo. Cuando esta funda-
mentacién puede articularse a partir de preceptos del mismo ordenamiento posi-
tivo, y de su relacién con dichos preceptos se desprenderén consecuencias norma-
tivas, esta es una tarea que se ubica en el campo del trabajo dogmrico. Es lo que

164 Es justamente a este cardcter subversivo de las declaraciones de derechos que se dirige la critica mds
enfitica de Bentham en sus Anarchical Fallacies.

Y63 0, segiin In expresién ya citada de Benito de Castro, °...el descubrir lus razones o argumentos por los
ciales vesulta racionalmente exigible que tales derechos sean reconocidps™, DE CasTro CID (1989).

16 Locke (1990} § 6, pp. 9 y ss.
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sucede en muchos ordenamientos constitucionales que reconocen y promueven
la dignidad humana; comenzando por ¢l modele del artfculo 1° de la Ley Funda-
mental de Bonn'%, articulo 1° de la Constizuciin de Portugal®®, el artfculo 10.1
de 1a Constitucion Es;mﬁalamg, articulo 10 de la Constitucidn de Brasil’%; articulo
10 de la Constitucion de Colombial™h; articulo 10 de la Constitucidn de Peril72,
etc. En estos casos, y con especial fuerza en Alemania y Espafia, la idea de digni-
dad se presenta como fundamento de los derechos en [a construccién del conte-
nido de proteccién y las consecuencias juridicas de las disposiciones espectficas
sobre derechos fundamentales!”3. En el 4mbito del derecho internacional, la De-
claracidn Universal de los Derechos Humanos, consagra en su predmbulo, como
bases de la libertad, la justicia y la paz en el mundo, el reconocimiento de la
dignidad intrinseca (y de los derechos iguales ¢ inalicnables) de todos los miem-
bros de la familia humana. Puede sostenerse entonces que existe, a nivel positivo,
un generalizado reconocimiento de la dignidad humana, que suele presentarse
por la doctripa como fundamento de los derechos fundamentales, o de los dere-
chos humanos, en su caso.

La idea de dignidad humana parece tener su origen mas claro en la Stoa, la
escuela del pensamiento estoico desarrollada en la Grecia Cldsica post-aristotélica,
La idea de que la chispa de la racionalidad divina ha prendido en el hombre,

167 1z dignidad de 2 persona es inviolable. Respetarla y proregetla constituyen un deber de todo

poder estatal”.

168 “Portugal é uma Repuibica soberana, baseada na dignidade da pessoz humana e na vontade popular
e empenhada na construgio de uma seciedade livre, justa e soliddria”.

189 * 3 dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrcllo de la

persenalidad, el respeto a fa ley y 2 los derechos de los demds son fundamento del orden politico y de[a paz
social”,

170 “A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado demacrético de direito e tem com fundamentos: 1. a soberanfa; I,
acidadanfa; [11. a dignidade da pessoa humana; IV. os valores sociais do trabalhe e da livre iniciativa; V. o
pluralismo politico”.

7L “Colombta es un Estado social de derecho, arganizado en forma de Repiblica unitaria, descentra-
lizada, con autonomfa de sus entidades territoriales, democritica, participativa y plurafista, findada en el
respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general”.

172 “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el
Estado”.

173 Ferndndez Segado ha sefialado que ta dignidad de la persona “es el primer principio en que estdn
contenidas, como en su simiente, las demds afirmaciones” (del artfeulo 10.1. de la Carta espafiola);
FERMANDEZ SEGADO {1995), p. 19. En este mismo trabajo desarrolla el rol de la consagracién positiva de la
dignidad como fuente de tados los derechos, tanto en el ordenamiento alemdn como en el espaiol (pp. 33
y 5., en especial p. 36).
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dando 2 [a humanidad “una posicién especial entre las creaciones del espiritu del
mundo”74, y la afirmacién de la igualdad esencial de todos los hombres en cuan-
to racionales y libres, es un acervo que se mantiene, tanto en la tradicién judeo-
cristiana (que ve en la dignidad del hombre un consecuencia de su naturaleza
como creacién a imagen y semejanza de Dios), en la mencién ocasional de fa
dignitas humana en la obra de Santo Tomds, en la bella Oratio de G. Picco de la
Mirandola (dignidad como capacidad de determinar la propia existencia), hasta
¢l pensamiento racionalista de Kant (dignidad como cualidad de aquello que es
un fin en si mismo, no un objeto y que, por ello mismo, no tiene precio, y que
Kant no predica propiamente de cada individuo, sino de la moralidad, y de la
humanidad en cuanto posee capacidad para elia)!7>.

Sin embargo, hoy en dfa [a nocién de dignidad se ha usado para justificar las
mds peregrinas posiciones sobre derechos del hombre, y admite muchas lecturas
distintas, por lo que reconocerla como su fundamento positivo no implica alcan-
zar un terreno seguro en el émbito conceptual. Los elementos minimos, o presen-
tes en toda nocién de dignidad, parecen ser los siguientes:

2) una primera caracteristica que estd dada por la nocién de individuo. Una
facera constitutiva del valor del individuo es su “unicidad”, la diversidad entre
uno y otro individuo, def género humano, lo que lo hace insustituible o, lo que s
igual, hace que no exista medida alguna que iguale el valor de un individuo tinico
¢ irrepetible!7®, De aqui [a oracién de Kant: “Aguello que no tiene precio, porque se
encuentra por sobre todo precio, y no tiene equivalente, eso tiene dignidad™'’’. Esta
individualidad se construye  partir de la base fisica, como identificacién, dentro
del género, de una posibilidad de desarrollo humano. Lo que se valora s el ni-
cleo de la existencia individual, la posibilidad de llegar a ser dentro de esa unici-
dad, con independencia de los grados de desarrollo que puedan alcanzarse, de la
situacién concreta en que se encuentre cada individuo;

b) un segundo elemento estd constituido por las facultades inherentes al géne-
ro humano, vinculadas a las posibilidades de desarrollo individual, que son su
racionalidad y su libertad, en especial como libertad y racionalidad para determi-

174 Saminz (1994), p. 135.
175 S7eRw (1988), pp. 57-58.

176 Presente esta idea incluso en el pensamiento oriental. En una intercsante obra, La imporrancia de
vtvir, el chino Lin-Yutang hace radicar el ndcleo de l2 idea de dignidad en la diversidad de los individuos.

177 La traduecidn de [a frase original no expresa exactamente [a idea kantianz, ya que el término “dig-
nidad” no evoca en castellano de manera tan fuerte la idea de “valor” que, en la oracidn “Wis kein Preis hat,
weil iiber allen Preis ist, kein Aquiralent bat, das hat eine Wiirde", serfa mas preciso asignar a [a palabra
“Wiirde”,
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nar el propio actuar y su orientacién ética (libertad moral'7%}. Aqui se conecta
también la idea de potencialidad. Es evidente que un nifio de dos meses, o un
oligofrénico carecen, por ejemplo, de un grado desarrollado de racionalidad en
comparacién con un adulto “normal”. Pero en su individualidad concreta compar-
ten el micleo de potencia humana en que se funda, sin agotarse, la idea de dignidad;

¢) por tltimo, ¢l término dignidad se entiende predicado de un individuo
humano frente a otros de su misma especie, como status 0 condicidn a ser tecono-
cido por ortros seres humanos. Es la especifica diferencia de género consistente en,
y sélo reconocible por, un ser libre y racional. Un individuo puede ser dafiado en
su integridad por un animal, privado de su libertad de desplazamiento, por ejem-
plo, por un evento de la naturaleza, etc. Su dignidad sdlo puede ser desconocida
por otros seres humanos.

Se llega asf a formular una idea de dignidad como el valor de [a potencia de
desarrollo humano individual hacia la realizacién de la autodeterminacién racio-
nal y libre de cada persona, presente en las relaciones humanas.

Mas alld del cardcter de generalidad en que permanecen los distintos intentos
de dar un concepto de dignidad de la persona, existe al menos consenso respecto
de que el reconocimiento de la dignidad como cualidad inherente de todo ser
humano lleva consigo fa necesaria atribucién de personalidad juridica, identifi-
cdndose de este modo la existencia de todo individuo de la especie humana como
titular de derechos, lo que es un avance relativamente tardio en la evolucién del
pensamiento y la concrecién positiva de los derechos del hombre!”, No obstan-
te, la afirmaci6n de que la dignidad es fundamento de los derechos fundamenta-
les, en un ordenamiento positivo dado, plantea una serie de cuestiones no resuel-
tas, dentro de las cuales pueden mencionarse las relativas a su concepto, a la posi-
bilidad de fundar en la respectiva referencia a la dignidad la defensa de derechos
no contemplados en el correspondiente catdlogo constitucional de derechos fun-
damentales, y a su funcién normativa respecto del manejo de los derechos que si
encuentran consagracién positiva en el respectivo texto constitucional.

178 13 que se reclama especialmente en oposicidn a los intentos de imponer una moral de Estado a los
individuos adultos, como por gjemplo, la existencia de una instancia de censura cinematogeafica prohibi-
tiva. Bsto, porque no hay forma de justificar que existan adultas que puedan calificar lo que otro adulto
debe o na debe conacer, si se supone a este dlimo revestido de la misma dignidad que aquéllos.

179 N es ocioso recordar que tanto las declaracianes de Virginia de 1776, la de la Asamblea Nacional
Francesa de 1789 y lzs enmiendas a la Consticucién Federal de EE.UUL 1791, y gran parte de los textos
constitucionales del primer periodo de universalizacién de los derechos fundamentales, se da en el contex-
to de exclusién de ciertas categorias de seres humanos del universo de sujetos respecio de quienes se
predicaban esos derechos; ya fuesen los esclaves, ya las mujeres.
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En estos casos, s importante distinguir la referencia a la dignidad humana
como una cuestién filoséfica, de la funcién normativa que ella pueda alcanzar en
el respectivo ordenamiento juridico. Una perspectiva y efectos normativos radi-
calmente distintos a los acostumbrados en el Constitucionalismo asociado al Es-
tado de Derecho se derivan, por ejemplo, de asumir los contenidos normativos
presentes en constituciones de sistemas socialistas, como fundamentacidn de los
respectivos derechos garantizados en ellas. Asi, ¢l reconocimiento de la dignidad
del hombre, en la constitucién cubana, significa algo distinto que la referencia a
la dignidad en las constituciones que siguen el modelo de democracia liberal,
desde el momento en que, al menos, s una dignidad al servicio de [a construc-
cién del socialismo (articulo 9, Constitucién de Cuba)8C,

En el easo chileno, si bien existe una frecuente referencia a la dignidad huma-
na como fundamento de los derechos de la persona, esta postura no encuentra un
asidero sélido en nuestro texto constitucional, ni —en contra de lo que se suele
creer— tampoco en los antecedentes de la Comisién de Eswudios de la Nueva
Constitucién, en la cual la dignidad aparece en un mismo plano con la libertad y
los derechos esenciales, pero muy rara vez como antecedente o fundamento de los
mismos.

80 Sobre la incompatibilidad entre la nocidn de derechos humanos y el pensamiento marxista, ver
MassiNt Correas (1984).
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CariTuLo VI
INTRODUCCION 4 LA DOGMATICA TUSFUNDAMENTAL

§ 30. CONCEPTO Y FUNCION DE LA DOGMATICA JURIDICA

Ef este trabajo se entiende por dogmitica el desarrollo de una serie de afirma-
ciones articuladas sobre el origen, contexto y funcién del texto normativo, desti-
nadas a permitir su manejo por los operadores jurfdicos dentro de un marco de
racionalidad. Incorpora elementos teéricos y précticos en una funcién orientadora,
ya sea que ésta se dirija a una modalidad establecida de comprensién del texto, ya
sea que asuma respecto de dicha modalidad una posicién critica. La dogmdtica
configura y evaliia institutos jurfdicos, establece relaciones entre textos normati-
vos y articula construcciones argumentales destinadas a permitir la comprensién
y aplicacidn de dichos textos o, en un sentido mds amplio, el manejo de las fuen-
tes del derecho. En esta tarca es ilustradora la distincién que Robert Alexy hace
entre tres dimensiones de la dogmdtica jurfdica: la analitica, la empfrica y la nor-
mativa. La primera trata de las consideraciones sistemético-conceptuales sobre el
derecho vdlido, que van desde el andlisis de los conceptos fundamentales, pasando
por la construccién y por el estudio de la estructura del sistema juridico, hasta la
cuestién de la fundamentacién y argumentacién, en su caso, de los derechos funda-
mentales. La dimensién empirica se ocupa del conocimiento del derecho positiva-
mente vdlido (incluyendo la descripcion y pronéstico de la praxis judicial y conside-
raciones sobre la eficacia del derecho) y de la utilizacién de premisas empiricas en
la argumentacin juridica. Este aspecto de la dimensién empirica alude al conoci-
miento de los elementos de hecho a ser involucrados, en el sistema de fuentes,
como juridicamente relevantes. Por tltimo, la dimensién normativa se mueve en
el 4mbito de la orientacién y critica de la praxis juridica; tanto para cerrar las
lagunas del material dado autoritativamente, como para abordar el problema de
la fundamentacién aportada por los tribunales como sustento de sus decisiones!®!.

181 Arexy (1993), pp. 29 y ss.
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Dentro de esta dimensién habria que enfatizar, siguiendo a Friederich Miiller!82,

la funcién de control que cumple fa dogmdtica juridica respecto de fa praxis judi-
cial. Aquf, la dogmdtica se alza como una forma de control no institucionalizado,
tinico control que la sociedad puede ejercer sobre los garantes de la racionalidad
del sistema juridico -la judicatura~, para disciplinar su actuar de acuerdo a las
demandas de racionalidad que, a su vez, el sistema social plantea al derecho.

§ 31. DOGMATICA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La necesidad de una aproximacién dogmdtica al tema de los derechos funda-
mentales es, en primera linea, de naturaleza institucional. El gran desaffo de todos
los sistemas constitucionales, después de la Segunda Guerra Mundial, es c6mo
alcanzar una efectiva vigencia de los derechos consagrados en las respectivas cartas
fundamentales, de una manera compatible con el ejercicio de la autoridad. Y esto
porque, a partir del reconocimiento creciente del cardcter normativo de la consti-
tucién, el centro de las decisiones publicas se ha desplazado cada vez mds desde el
parlamento a los tribunales. Ahora bien, puesto que los textos constitucionales, en
la parte relativa a los derechos, suelen ser muy escuetos, asumiendo por lo general
férmulas lapidarias, de muy débil funcién indiciaria, ¢l margen de decisién entre-
gado a los tribunales es enorme. Sin una dogmdtica de los derechos fundamenta-
les se podrfa llegar a frustrar el objetivo mismo del Estado Constitucional, en la
medida en que el texto de la constitucién pierde fuerza normativa y s transforma
simplemente en el punto de inicio de elucubraciones cualesquiera sobre el posible
sentido normativo de la respectiva proteccién iusfundamental. Este riesgo, cons-
tatado en sistemas con una jurisdiccion constitucional concentrada en un tribu-
nal constitucional, es aun mayor en casos como el chileno donde el conocimiento
del recurso de proteccién, equivalente comparado del amparo o queja constitu-
cional, se encuentra entregado en primera instancia a una pluralidad de tribuna-
les (las cortes de apelaciones); y, en segunda instancia, a una Corte Suprema que,
siguiendo la mds que secular regla del articulo 3° del Cédigo Civil, no se entiende
vinculada por sus precedentes en materia constitucional',

El tratamiento de los derechos fundamentales requicre de un especial cuidado,
tanto mds cuanto que se articula en un sistema de fuentes que se hace cada vez
mis complejo. A la ya discutida relacién entre derechos fundamentales y dere-

182 En el caso de este autor, Ja idea de un método juridico, o de una ciencia del método jusidico

(juristische Methodik), implica una determinada forma de aproximacidén al trabajo con textos normativos -

¥ por tanto, se incorpora a una nocién amplia de dogmatica. En particular, MOLLER (1993).

183 Sobre el problema de la interpretacién de los derechos fundamentales en sedes jurisdiccionales
distintas y eventualmente concurrentes cfr. BORDALT SaLAMANCA (2007).
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chos humanos (correspondientes a la posicién de las fuentes de derecho constitu-
cional frente a las de derechos internacional publico) se suma en la evolucién
legislativa reciente el problema de la posicién de los derechos fundamentales en la
legislacién ordinaria, donde encontramos, por ejemplo, consagracién legal de
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, con su correspondiente
accién de amparo'®; la regulacién procesal penal, con deberes de respeto de los
derechos fundamentales y correlativa accién de nulidad'®>, la aparicién de los dere-
chos fundamentales como deberes del empleador'®®, y su consideracién en el dere-
cho procesal laboral'®, incluyendo una especifica via cautelar'8, Esta prolifera-
cién de referencias legislativas a los derechos fundamentales abre la posibilidad a su
ejercicio procesal, provocando asf los correspondientes pronunciamientos de juris-
dicciones que no estdn concebidas para el manejo de categorfas propias del derecho
constitucional. El riesgo que se corre con ello es ¢l de una expansidn, y consecuen-
te vaciamiento, del contenido fundamental de los derechos fundamentales.

§ 32. DOGMATICA IUSFUNDAMENTAL EN CHILE

Las construcciones dogmdticas sobre derechos fundamentales se destacan en
nuestro pais por su escasez. Este rasgo salta a la vista, a pesar de la existencia de
diversas obras que, por su nombre, parecerfa que se encargan de esta tarea. Una
Jectura detenida de las mismas elimina esta impresidn. Es asi, por ejemplo, como
tanto el trabajo de Evans, Los derechos constitucionales, como el de Nogueira, Dog-
mdtica Constitucional, con todo el aporte que representan, no llegan a constitiir
una construccién dogmdtica de cardcter sistemdtico. El trabajo varias veces citado
aqui, de José Ignacio Martinez Estay, Joaquin Garcfa-Huidobro Correa y Manuel
Nufiez Poblete, Lecciones de Derechos Humanos, es quizds el mejor logrado en esta
matetia, pero justamente pot ser una obra que redne aportes individuales separa-
dos, deja pasar una buena oportunidad para articular los diversos contenidos que
trata, a través de un hilo conductor. La obra de Sergio Diez Urzta, Persona y
Valores, cumple a cabalidad su objetivo, pero éste va dirigido a la opinién ptiblica
ilustrada, y no al 4mbito académico o cientifico'®. El trabajo de José Luis Cea
Egafia, Derecho Constitucional Chileno, Tomo II, Derechos, Deberes y Garantias da,

184 Articulo 2 de la Ley de Matrimonio Civil Ne 19.947.

185 Artfculos 7, 9, 10, 93 1. I1 [a], 373 [a] del Cédigo Procesal Penal.

186 Articulo 5 del Cédigo del Trabajo.

187 Como causal de la apelacién, articulo 477 Lit. [a] del Cédigo del Trabajo.
138 Articulo 485 del Cédigo del Trabajo.

159 Diez Urzua (1999), p. 15.
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en su primera parte, y de acuerdo a su epigrafe!®, una caracterizacién de los
derechos fundamentales, pero no profundiza en cuestiones de teorfa o dogmdtica
de los mismos. Gastén Gémez Bernales, en su obra Derechos fundamentales y
recurso de proteccién, toca aspectos relevantes para la dogmitica de los derechos
fundamentales, en un estudio que conjuga de manera convincente elementos te6-
ricos'?! y de prictica jurisprudencial: pero el grueso de su trabajo se concentra,
precisamente, en un andlisis de la jurisprudencia en materia de recurso de protec-
cién. El trabajo que hasta la fecha cubre Ja mayor cantidad de tépicos, con manejo
de abundantes fuentes, es el de Humberto Nogueira Alcald, Derechos fundamentales
y garantias constitucionales’®. Las demds obras, como puede desprenderse de la
bibliografia de este trabajo, corresponden a textos monograficos, o bien a partes,
dentro de obras mayores, que no llegan a sistematizar los aspectos bdsicos de la
dogmdtica iusfundamental.

Nuestra pobreza dogmitica se hace particularmente evidente cuando se exa-
mina el tema de la clasificacién de los derechos constitucionales (vid. infra, § 83)
En efecto, una clasificacién de los derechos que persiga tener algiin sentido resul-
ta de destacar algunas caracteristicas como relevantes, y postergar otras como no
importantes, para fundar en ellas las respectivas distinciones!®?. De las caracterfs-
ticas elegidas, u omitidas, se concluye, a su vez, el grado de elaboracién concep-
tual de la estructura y funcién de los correspondientes derechos. De este modo,
en todos los casos en que una clasificacién se construye sobre criterios que no son
relevantes desde el punto de vista de la estructura y funcién de los derechos cons-
titucionales, o bien, sea cual fuere el criterio elegido, posterga otros que sf lo son,
existe un fuerte indicio de que la construccién dogmética subyacente es débil.
Este es el caso de las clasificaciones de derechos presentadas en nuestra doctrina
nacional. Sin perjuicio de que pueden cumplir una funcién propedéutica, no es
posible apreciar su utilidad para el tratamiento doctrinario de los derechos funda-
mentales, ya que no distinguen, en cada categorfa o grupo de una clasificacién,
caracteristicas propias, diferenciadas y juridicamente relevantes para la proteccién
iusfundamental. Y aun cuando en algunos casos puedan extraerse, analiticamen-

190 Cea Ecana (2002) Caracterizacidn de los derechos fundamentales, pp. 33 275.

19! Concepto de constitucién subyacente a la tutela de derechos fundamentales, derechos fundamen-
tales como derechos piiblicos subjetivos, contenido de los derechos —y su indeterminacién-, efecto hori-
zontal, constitucionalizacién y vulgarizacién del derecho, etc.

192 Nocugrra ALcALA (2007).

193 Cfr. Cea Ecana (1999) quien, a pesar de percatarse de esto (p. 86: “...tal clasificacién tradicional es
il aunque no explica la entidad propia de cada una de esas cuatro categorias...”) no ofiece, con las
clasificaciones alternativas que expone, solucién a este problema.
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te, elementos de distincién pertinentes, subyacentes a una clasificacién, ellos no
son desarrollados por el autor que la propone.

La pobreza de la doctrina nacional sobre derechos fundamentales se ha visto
agravada por un fenémeno propiciado por la importancia prictica que ellos han
adquirido, en especial en el 4mbito del recurso de proteccién. Este fenémeno
consiste en el surgimiento de una serie de trabajos sobre derechos fundamentales
realizados sin un sustrato teérico sélido, y sin el manejo de las categorias dogmad-
ticas propias del derecho constitucional (quizds y precisamente por la ausencia de
las mismas en la doctrina nacional). Daniela Accatino Scagliotti ha destacado el
perjudicial efecto de esta circunstancia para la seguridad juridica y el tratamiento
de los derechos fundamentales en general'4, en tanto que Gastén Gémez Bernales,
a partir del estudio del fenémeno en sede de proteccién, sefiala que antes que la
constitucionalizacién del derecho, lo que parece haber surgido en el dltimo tiem-
po es la vulgarizacién del derecho constitucional!”®. Resulta curioso constatar
que, mientras que se da por descontado que ¢l tratamiento de temas civiles, por
ejemplo, contractuales, supone el manejo de un conocimiento cabal de, al me-
nos, la teorfa del acto juridico y de la teorfa del contrato, y en el caso de temas
penales, de los elementos bésicos de la teorfa del delito, no se estime necesario el
manejo de las correspondientes categorfas del derecho constitucional al momen-
to de entrar en el desarrollo de los derechos fundamentales. Por otro lado, mien-
tras que el académico de cualquier disciplina suele recalcar su especialidad frente
a las otras, a las que enfrenta con algin grado de pudor —y por lo tanto un comer-
cialista no se aventurard ficilmente a tratar temas medulares del derecho penal, ni
un penalista hard lo propio con el derecho laboral- no parece existir ninguna
reserva, para los especialistas en otras ramas del derecho, al momento de entrar en
el andlisis de los derechos fundamentales que estiman relacionados con su propia
disciplina. Si bien no hay ninguna objecién de principio a este emprendimiento
académico (ni pretendo sostener la existencia de dreas de tratamiento reservado,
por disciplina jurfdica) éste suele traer aparejado un manejo de los derechos fun-
damentales fuera de su contexto constitucional. La calidad de esta prdctica
doctrinaria es directamente proporcional al acervo teérico y dogmdtico constitu-

194 “Un primer factor que inclina nuestra préctica jurfdica hacia niveles elevados de falta de seguridad
jurfdica es la falta de desarrollo doctrinal y jurisprudencial de una dogmdtica diferenciada y asticulada de
derechos fundamentales. Esta debilidad ha sido puesta de relieve por varios autores que han llamado la
atencién sobre el cariz “vulgarizador” que ha asumido en nuestra préctica juridica la constitucionalizacién
del derecho” AccaTiNe ScaGLIOTTI (2006).

195 GomEz BERNALES (2005), p. 77.
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cional que se maneja en cada caso, y contribuye mds a una pérdida que a una
ganancia de la racionalidad en este dmbito del derecho!”®. No esté demis el re-
cordar en este punto que se trata de un tema de alta complejidad: tanto, que es
precisamente aqui, en el campo del derecho constitucional, donde se ha puesto
en jaque y obligado a una revisién profunda de la teoria de la interpretacién
juridica en la segunda mitad del siglo XX.

§ 33. INTERPRETACION DE LOS
PRECEPTOS SOBRE DERECHOS FUNDAMENTALES

La primera cuestién a dilucidar al inicio de una construccién dogmatica de los
derechos fundamentales en la constitucién es la forma en que se interpretard el
texto de las disposiciones sobre derechos, esto es, los preceptos iusfundamentales.
La interpretacién de los preceptos sobre derechos fundamentales debe conciliar,
para ser coherente, dos elementos bdsicos: una teorfa de la constitucién, con espe-
cial énfasis en el concepto y funcién de los derechos fundamentales dentro de
ella, y una teorfa general de la interpretacién juridica y de la interpretacidn cons-
titucional en particular!”’. Un adecuado manejo del texto constitucional sélo es

196 Se puede hablar de una verdadera vulgarizacién de los derechos fundamentales (constitucionales)
en el sentido de la difuminacién de su efecto normativo indiciario: los émbitos protegidos se extienden
cada vez mds, sin disciplina alguna, sin delimitacién conceptual y, mds atin, con una positiva valoracién de
este fendmeno en una muy bésica aplicacién del (pretendido) principio iz dubbio pro libertate. Esta acep-
cién de vulgarizacién debe en todo caso diferenciarse de aquella que alude a la difusién del conocimiento
de los propios derechos a nivel de la ciudadanfa, y que obviamente es digna de elogio. Es importante tener
presente que el extremo opuesto, una hiperracionalizacién o teorizacién excesiva del derecho constitucio-
nal que lo aleje de su contacto con la realidad y {0 acerque a planteamientos exclusivamente conceptuales
o tedrico filoséficos, como parece apreciarse en alguna literatura europea sobre derechos fundamentales,
tampoco es deseable. Sobre el tema vulgarizacién se pueden ver los articulos de ATRIA LEMAITRE (2003)
Ruiz-TacLE ViaL (2005), CorrEA GONZALEZ (2005) y ALEGRE. (2005). El trabajo de Atria es particular-
mente interesante en cuanto destaca los efectos que la vulgarizacién tiene para la distribucién de compe-
tencias (2003, p. 62:“Estas caracteristicas del derecho vulgar tienden como consecuencia a la disolucién
del delicado sistema de competencias sobre el que se basa el derecho”) y para el Estado de Derecho (2003,
p- 65: “...el vulgarismo, aunque bienintencionado, hace imposible el ideal del estado de derecho, el ‘go-
bierno de las leyes y no de los hombres’).

197 La ausencia de cualquiera de estos dos elementos mella sustantivamente la fuerza normativa que
pueda desplegar la constitucion en general, y su parte relativa a los derechos, en particular. La ausencia de
una teorfa de la constitucién permite cambiar a conveniencia del intérprete la funcién de los derechos
fundamentales y con ello, sustancialmente, €l contenido que se le pueda asignar al respectivo texto. El
alejamiento de una teorfa de la interpretacién constitucional, por otro fado, elimina la posibilidad de hacer
controlable la asignacién de sentido a los textos constitucionales. La teorfa de la constitucién y la teorfa de
la interpretacién constitucional se implican reciprocamente en un sistema de constitucién escrita y juris-
diccién constitucional con mecanismos de control de constitucionalidad de las leyes y de amparo o queja
constitucional frente al ejercicio de las competencias de rganos pablicos.
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posible a través de un método que incorpore de manera articulada estos elemen-
tos!?S,

No siendo este el lugar para desarrollarlas extensivamente!??, vaya aquf sélo
una breve explicacién de las premisas bdsicas de la teorfa de la interpretacién que
sirve, en este trabajo, de punto de partida a la construccién dogmdtica, para con-
tinuar, en el siguiente punto, con un breve desarrollo del concepto y funcién de
los derechos fundamentales desde la perspectiva de la teorfa de la constitucién.

La moderna teorfa de la interpretacién juridica, o més precisamente de textos
normativos, ha abandonado la idea de que la actividad interpretativa consista en
determinar el sentido de un término o una oracién, como una entidad presente
en ella desde el momento de su emisi6n, asociada a una efectiva o presunta volun-
tad del emisor como potestad normadora®%?. Toda interpretacién pasa, en algin
momento, por una operacién de asignacién de sentido (significado) a los textos
normativos, que no es reducible a un algoritmo de operaciones exactas, sino que
contiene siempre un momento de valoracién: el uso del lenguaje natural es siem-
pre analégico. A partir de este concepto, una teorfa de la interpretacién busca
identificar los elementos que permitan acotar los mdrgenes de la decisién de atri-
bucién de significado a los textos normativos, por parte del intérprete, de forma
tal de disciplinar el manejo de estos textos en la bisqueda del objetivo final, que
es reducir la dimensién de arbitrariedad y subjetividad de la decisién (aunque,
como se ha dicho, esta tiltima nunca puede excluirse del todo, por la propia natu-
raleza del negocio interpretativo).

Siendo asf, la teorfa de la interpretacién intenta sistematizar, en primer lugar,
los elementos que permiten justificar una atribucién de significado a los textos
normativos, sobre la base de referencias disponibles para todos los miembros de la
comunidad. Estos elementos intersubjetivos tienen la caracteristica de que no
nacen en el propio discurso subjetivo, aun cuando admitan diferentes valoracio-

198 NoGUEIRA ALCALA (2007) pp. 202 y ss., repasa una serie de lo que llama “postulados bdsicos de
interpretacién en materia de derechos fundamentales”: principio “pro homine”, el postulado de progresividad
de los derechos, el de “retroalimentacién optimizadora”, de interpretacién de normas infraconstitucionales
conforme al bloque constitucional de derechos, de interpretacién teleoldgica, de armonizacién, y otros. El
examen de validez de estos postulados o principios interpretativos pasa por el de las premisas tedricas
subyacentes, sin que puedan ser aceptados, sin mds, por su evidente (que puede ser, en realidad, aparente)
bondad respecto de la proteccién de los derechos individuales. Es asi que, por sélo tomar un ejemplo, la
aplicacién del principio de progresividad permite avizorar un futuro en que todos, o casi todos los derechos
sean calificados de derechos humanos —o fundamentales, en su caso— perdiendo con esto cualquier sentido
el concepto.

199 Trabajo desarrollado en ALDUNATE Lizana (1997).
200 Cfy. Apunate Lizana (1998).
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nes en su percepei6n por los sujetos. De esta forma, la argumentacién interpretativa
vincula la demanda interna de motivacién de una decisién jurisdiccional, con
una demanda externa, de legitimidad de la misma. Es precisamente esta demanda
de legitimidad la que provee el contexto para situar los elementos intersubjetivos
de manera coherente y reducir el elemento valorativo 2 un minimo.

Si se acepta esta premisa, y sin perjuicio de la pluralidad de enfoques
interpretativos a que puede dar lugar el tratamiento de los derechos fundamenta-
les, parece recomendable establecer al menos un punto de referencia para su ma-
nejo, que se encuentre a salvo de la sospecha de subjetividad. En este sentido, el
punto de partida mds seguro para el trabajo sobre los textos normativos de dere-
chos fundamentales reposa en el andlisis histérico de las circunstancias y el senti-
do protectivo que les dieron origen. En la mayor parte de los casos, los derechos
que hoy reciben consagracién positiva no son el resultado de elucubraciones ted-
ricas 0 académicas, sino respuesta a situaciones politicas muy concretas de opre-
sién o arbitrariedad. El examen de estas circunstancias, y el estudio de lo que se
intentd proteger cuando se logra el reconocimiento y positivacién del respectivo
derecho permiten evitar, de inicio, una elucubracién filoséfica o semdntica sobre
el sentido protectivo de cada precepto iusfundamental, elucubracién que es im-
posible de disciplinar y que puede llevar a cualquier tipo de resultado querido por
el intérprete, debilitando, de esta forma, la funcién normativa del texto constitu-
cional. Lo anterior no implica postular la idea de una interpretacién histérica, o
sobre el sentido histérico de los derechos fundamentales, al modo del originalismo
interpretativo, sino solamente un principio de método para fijar el punto de refe-
rencia a partir del cual desarrollar una argumentacién interpretativa coherente de
las disposiciones sobre derechos fundamentales®®.

§ 34. CONCEPTO Y FUNCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La segunda cuestién previa a toda dogmdtica de los derechos constitucionales
es la de su concepto y funcién, en el marco de una teorfa constitucional que sirva
de soporte a dicha dogmdtica. Las diferencias que se registran en lo tocante a estos
puntos son expresivas de los distintos enfoques de teorfa constitucional al interior
de los cuales se desarrollan.

2L By este sentido, entiendo seguir los postulados de SCHEUNER (1981), y, mds recientemente, de
Francisco Tomds y Valiente. Escribe este dltimo: “No hay dogmdtica sin historia. O no deberfa haberla,
porque los conceptos e instituciones no nacen en un vacfo puro e intemporal, sino en lugar y fecha cono-
cidos y a consecuencia de procesos histéricos de fos que arrastran una carga quizds invisible, pero
condicionante” ToMAs Y VALIENTE (1996). Para mas detalles sobre este postulado metodoldgico cft. ALDUNATE
Lizana (2002).
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1. La funcidn “clisica” o de defensa

Un primer modelo de comprensién de los derechos fundamentales correspon-
de a la forma en que interpretamos, hoy, la funcién que ellos tuvieron en los
inicios del Constitucionalismo moderno, donde fueron consagrados a partir de
las Iuchas concretas por ciertos 4mbitos de libertad, por la defensa de ciertos
derechos (como por ejemplo, la propiedad), y asociados, de manera previa, coetd-
nea o posterior, a una determinada fundamentacién filoséfico-politica. Se estima
que al hombre en cuanto tal, o bien en cuanto ciudadano, le “corresponden”
ciertos derechos, que se asumen como algo valioso en si mismo. Esto se plasma en
la forma de comprender los derechos del hombre y del ciudadano a partir de las
primeras declaraciones y constituciones: sc trata de establecer limites al poder
estatal. Si bien tienen un cardcter fundamental, en el sentido que son constituti-
vas del credo de legitimidad que va a sostener el poder del Estado Constitucional,
no vaaser ese el rol que se destacard en un primer plano. La funcién que sobresale
en la consagracién de estas libertades es la de imponer al Estado un deber de
respeto y abstencién.

Para entender por qué se destaca esta funcién como una supuesta “funcién
clésica” de los derechos individuales, es necesario tener presente dos ideas. Por
una parte es cierto que muchos de los derechos del hombre contemplados en las
primeras declaraciones y constituciones nacen como una reaccidn frente al ejerci-
cio del poder estatal, y mis especificamente, del poder ejecutivo de cardcter mo-
nérquico, preexistente a las pretensiones de libertad?%2, En este contexto, efecti-
vamente tiene una razén de ser la denominacién de estos derechos como dere-
chos de defensa para el individuo (o deberes de abstencién para el Estado), bisica
y esencialmente frente a los atropellos cometidos por el poder ejecutivo. Esta serd
la comprensién predominante de las garantfas constitucionales?®® durante el si-
glo XIX con el desarrollo de la nocién formal de Estado de Derecho, donde el
énfasis estd puesto en contener la actividad de la administracién a través de meca-
nismos especificos de proteccién de los derechos del individuo. Por otro lado —y
en este punto quizds habria que datle cierto crédito a Jellinek~ hay que recordar

202 Esto queda demostrado en el hecho que, en el constitucionalismo francés, lo que primero surge son
declaraciones de derechos, siendo posterior la estructuracién del poder en un sisterna orgdnico contempla-
do por la constitucién. En cambio, en el constitucionalismo norteamericano, la declaracién de derechos es
posterior a la organizacidn de los poderes, porque esta organizacion nace precisamente del rompimiento
politico con quien se estimaba e} opresor. Es luego de que se constituye el poder de fa Unién que se
concreta una respuesta positiva a [a necesidad de defensa ante e| poder estatal federal.

203Y aquf, con una intencién semdntica muy precisa, el uso del término “garantfas” y no “derechos”.
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que el tema nuclear de la libertad en los siglos XVI, XVII € incluso XVIII, es el de
la libertad religiosa, donde el argumento central es, precisamente, que no corres-
ponde al Estado intervenir en los asuntos religiosos, los que quedan entregados a
la conciencia individual. De este modo, en sus orfgenes remotos, la idea de liber-
tad que antecede al desarrollo de muchas de las libertades y derechos modernos es
una idea de abstencidn o no intervencién estatal.

Sin embargo, calificar esta idea como el contenido de la “funcién clésica” de
los derechos es, si no del todo incorrecto, al menos impreciso. La demostracién
de que los derechos fundamentales no fueron originalmente considerados en esta

-funcién (de defensa, o de un deber de abstencién estatal) estd dada por la circuns-
tancia de que, en EE.UU., el surgimiento del Bill of Rights no va dirigido a la
proteccién de individuos, sino a limitar el poder de la Federacién frente a los
Estados, y en Francia, no otorga a los individuos medio de defensa alguno frente
a la intervencién estatal. ;Cémo, es entonces, que llega hasta nosotros la idea de
una funcién clésica de los derechos como derechos de defensa unidos a un deber
de abstencién estatal?

La respuesta se encuentra en la evolucién de la idea de Estado de Derecho.
Con el desarrollo de la nocién formal de Estado de Derecho y su concentracidn
en la idea del principio de legalidad de la administracién (ver § 20, en especial cl
concepto de L. v. Stein), los derechos van a adquirir relevancia en la medida en
que son efectivamente garantizados frente a la misma, por medios judiciales de
impugnacién de actos administrativos ilegales (donde la propia ley incorpora una
suerte de proteccién al derecho consagrado constitucionalmente). Es a partir de
este momento cuando va a poder desarrollarse un concepto de derechos funda-
mentales basado en la idea de derechos subjetivos: junto con la respectiva declara-
cién de libertades y derechos, se otorga al individuo la garantia judicial para en-
frentar las posibles lesiones a su derecho, por parte de la actuacién de la adminis-
tracién2%, Por lo mismo, la expresién préctica del derecho garantizado aparece
como la de un deber de abstencién, mis que una regulacién de las modalidades
de intervencién estatal2%’, La asimilacién del complejo conceptual “derechos fun-

204 Jystamente, €l aspecto que destaca Jellinek, y que lo lleva a incluir los derechos fundamentales
como derechos subjetivos ptiblicos, es la posibilidad de activar el ejercicio de una competencia estata] (la
del érgano judicial) que se ha desarrollado para algunos de estos derechos a la fecha que él escribe.

25 Que es lo que realmente se encuentra detrds de la respectiva garantia. Por ejemplo, el caso de la
garantfa de inviolabilidad de la propiedad que, apreciada en profundidad, no es otra cosa que una regula-
cién del conjunto de requisitos necesarios para privar a una persona de un bien, pasando por sobre su
facultad de disposicidn; con indemnizacién, es cierto, pero interviniendo esta nota esencial del derecho de
propiedad.
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damentales” (como derechos de defensa y de abstencién frente al Poder Ejecuti-
vo) y “derechos subjetivos” (facultades del individuo incluyendo la posibilidad de
hacer valer su derecho ante tribunales) queda de este modo engarzada en la mon-
tura conceptual del Estado de Derecho.

La concepcién de los derechos fundamentales como derechos (subjetivos) de
defensa tiene dos consecuencias a las que es necesario atender. En primer lugar,
puede conducir a una transformacién del Estado Constitucional de Derecho en
Estado Judicial de un derecho muy cuestionable. Durante el siglo XX se genera-
liza la institucién del control de constitucionalidad de los actos del poder legisla-
tivo y, mds recientemente, del poder judicial. De extenderse la nocién de los
derechos de defensa a la totalidad de la accién estatal, se privarfa al Estado de su
razén de ser; precisamente, el intervenir en la libertad humana a fin de regular los
conflictos que puedan surgir entre individuos y grupos; y regular estos conflictos
de acuerdo a la valoracién que en cada momento histérico asume un pueblo, a
través de sus representantes. Esta es la idea bsica de la libertad constitucional,
contenida en el articulo 4° de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano:

“La libertad consiste en poder hacer todo aquello que no dafia a otro; asi, el ejercicio de los

derechos naturales de cada hombre no tiene otros limites que aquellos que aseguren a los

otros miembros de la sociedad el disfrute de los mismos derechos. Estos limites sélo pueden

ser establecidos por la ley”206. '

Los derechos resultan en este concepto una habilitacién para la intervencién
legislativa del Estado, misma que define sus limites correlativos. Bajo la idea de
un deber de abstencién, en cambio, todos los émbitos consagrados como dere-
chos constitucionales quedarfan excluidos de la accién del Estado. Pero en la
préctica esto deviene en una ilusidn: porque siempre existirdn, al menos, conflic-
tos entre particulares, respecto de los mismos 4mbitos de libertad o bienes?®” que
se consagran como derechos constitucionales, y estos conflictos llegardn ante los
tribunales que tendrdn que resolver el caso. Y si previamente se ha asumido una
abstencién por parte del Estado, especificamente por parte del poder legislativo,
lo nico que esto significa en definitiva es que, para la solucién del caso, el juez

2067 5 [iberté consiste pouvoir fuire tout ce que ne wuit pas i autrui; ainsi, lexercice des droits naturels de
chaque homme r'a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de ln sociéré lu jouissance des ces mémes
droits. Ces barnes ne peuent éive déterminées que par ln loi”.

207 Pero no “bienes juridicos” en el sentido de fa discusién que al respecto sc da en el 4mbito del
derecho penal. Al respecto, tempranamente, la afirmacién de Schmitt: “estos derechos fundamentales no
son, de acuerdo a su naturaleza, bienes juridicos” (“Diese Grundrechte sind akso ibrer Substunz nach keine
Rechsgiiter...”) ScuMItt (1970), p. 163.
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intervendr sin un sustrato juridico aportado por el poder representativo del so-
berano politico. La idea de los derechos constitucionales como deberes de absten-
cién estatal deviene asf, siempre, no en el resultado de no intervencién del Estado
en la libertad de los particulares, sino en un desplazamiento de dicha interven-
cién, desde la participacién del poder legislativo y judicial, a una intervencién
meramente judicial. La garantfa de las libertades queda de este modo entregada al
criterio de una jurisprudencia pretoriana, para el caso concreto y, eventualmente,
sin pretensién de generalidad o igualdad mds allé de dicho caso. Este fenémeno es
evidente en el desarrollo del recurso de proteccién en Chile, pero se observa de
manera mis clara adn en pafses con instrumentos de queja 0 amparo constitucio-
nal concentrados en un solo érgano jurisdiccional. En estos paises, tal problema
puede llegar a solucionarse de un modo que termina por completar el paso del
Estado Constitucional al Estado Judicial de Derecho: se les otorga a las sentencias
del respectivo tribunal o corte constitucional un “efecto de ley”, alzindose de esta
manera la funcién jurisdiccional con una verdadera funcién legislativa

En segundo lugar, la vision de los derechos fundamentales como derechos de
defensa eclipsa, y con el tiempo llegé a ocultar completamente la principal fun-
cién que cumplen los derechos fundamentales, a tal punto que se ha llegado a
hablar del “descubrimiento” de esta funcién en la segunda mitad del siglo XX,
como si no hubiese estado ya presente en el nacimiento del Estado Constitucio-
nal. Esta funcién principal es la de los derechos como normas materiales de com-
petencia.

2. Los derechos fundamentales como normas materiales de competencia

La critica a la idea de derechos fundamentales como derechos subjetivos resul-
ta de observar el significado o estructura de un derecho subjetivo que implica,
siempre, el reconocimiento de la facultad de exigir un determinado comporta-
miento de otro sujeto o, al menos, de exigir una entidad que, respecto del indivi-
duo, estd dentro de la categorfa de “objeto” respecto del cual se predica esta titu-
laridad.

Si observamos bien cémo operan los derechos constitucionales, cuando sufri-
mos alguna lesién de los mismos por parte del Estado, lo que perseguimos preci-
samente es una actividad estatal: la actividad jurisdiccional que nos proteja. ;Y en
qué sentido? en el sentido de remover, anular, eliminar juridicamente el acto o
hecho que nos agravia, o reparar sus consecuencias. Esto se funda en estimar que
una determinada medida, o un acto, no puede vincularse a una actuacién estatal
enmarcada dentro de la juridicidad. En otras palabras: que el acto no debe ser
imputado al Estado, ya que la actuacién de éste se define, en un sistema de impe-
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rio del derecho, en relacién a su conformidad con los preceptos constitucionales
y legales. Actos fuera de la competencia, sin Ia debida forma o bien sin la investi-
dura legal previa deberfan ser considerados, en definitiva, actuaciones antijuridicas
de él o los particulares que ocupan en ese momento la titularidad del respectivo
6rgano publico. Ahora bien, a la base de las normas que definen la juridicidad del
actuar del Estado se encuentran precisamente los preceptos sobre derechos fun-
damentales. La misma Declaracidn de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 ya anunciaba en su predmbulo esta funcién de los mismos: “a fin de que los
actos del poder legislativo y aquellos del poder ejecutivo puedan ser comparados
en todo momento con el fin de toda institucién politica™%, fin que, segiin el
articulo 2° de la Declaracion, no es otro que la conservacién de los derechos natu-
rales ¢ imprescriptibles del hombre. Esta funcién de los derechos fundamentales
como constitutiva de los criterios de actuacién del poder estatal es lo que en la
segunda mitad del siglo XX se ha venido a “descubrir” bajo la denominacién de la
funcién objetiva o juridico-objetiva de los derechos fundamentales. De este modo,
el derecho fundamental tiene su faz primaria en aportar un criterio normativo
para apreciar la juridicidad del actuar del 6rgano estatal, y secundaria en poder
exigir la eliminacién o cesacién de la actuacién antijuridica, de acuerdo a dicho
pardmetro; pero no “cl cumplimiento” o satisfaccién del respectivo derecho como
una “entidad” u “objeto” del cual es titular un individuo.

Esta segunda acepcién de los derechos fundamentales (que en realidad es,
histéricamente, la primera en el constitucionalismo continental), como normas
materiales de competencia, permite superar una dificultad que se presenta de
manera persistente en las posturas que, tomando la parte por el todo, definen el
concepto de derechos fundamentales en torno a la idea de derechos de defensa o
abstencién estatal. Esta dificultad consiste en la imposibilidad de conciliar
conceptualmente los derechos individuales con una serie de principios que, en si
mismos, no pueden ser calificados precisamente como derechos (subjetivos) de
defensa pero que, sin embargo, tienen para la posicién del individuo en el sistema
constitucional una tremenda importancia. Cuando se aprecia el contenido fnte-
gro de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Asamblea
Nacional, se ve que su eje gravita en torno a esta segunda acepcién al incorporar,
dentro de una declaracién de estos derechos, una serie de principios de derecho
ptiblico: principio de soberania nacional, ¢l contenido de la libertad como la
facultad de hacer todo aquello que no dafia a otros, la limitacién, para la ley, de

W8.<__ 1 fin que les actes du pouvoir législatif et ceux du pouvoir exécusif pounant étre i chaque instant
comparés avec le but de toute institution politique...”.
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sélo poder prohibir las acciones nocivas para otros, la necesidad-de la fuerza pi-
blica, constituida en beneficio de todos, y la obligacién de contribuir a ella; la
posibilidad de pedir a todo funcionario ptiblico que rinda cuentas de su adminis-
tracién, en fin, el principio bdsico de la divisién de poderes.

Esto tiene relevancia tedrica y prictica. La relevancia tedrica estd dada en pri-
mera linea porque, aceptada que sea esta observacién, los derechos constituciona-
les tienen siempre el cardcter de normas materiales de competencia, normas para
evaluar la legitimidad de la actividad estatal. La importancia préctica de esto se da
en distintos campos. Por lo pronto, reconoce la funcién normativa directa de
aquellas disposiciones denominadas, en Chile, “aspiraciones sociales constitucio-
nalmente reconocidas’, las que hasta ahora se han estimado deben cumplirse “en
la medida que al Estado le sea posible”, o sea, a las que se les atribuye el cardcter de
principios o programas, pero no de normas jurfdicas. Segtin la tesis aqui presenta-
da, la tnica diferencia con los demds derechos constitucionales radica en que estas
disposiciones no pueden activarse por un titular “persona’, pero pueden siempre
aplicarse como parfmetro de la juridicidad de la actuacidn estatal —por ejemplo,
en el control de la constitucionalidad de una ley—. Una segunda consecuencia
radica en las posibilidades de intervencién estatal. Los derechos constitucionales
expresan el pensamiento ya presente en los origenes del Constitucionalismo, de
que no existe un fin estatal propio sino es la persona. Por otro lado, la organiza-
cién misma del poder estatal se justifica, para los fundadores de la idea moderna
de derechos fundamentales, en su funcién reguladora de las conductas personales
¥, por lo tanto, limitante de diversos 4mbitos de libertad y derechos. Superar y
dejar atris el concepto de derechos constitucionales como derechos de defensa
significa entonces lograr claridad para distinguir entre dos tipos de actuaciones
estatales:

a) aquellas que vienen a consagrar una decisién politica en relacién a la forma
como se coordinardn los distintos derechos y libertades, y en estos casos los dere-
chos constitucionales no sélo no son deberes de abstencién estatal, sino que ellos
mismos justifican la intervencién estatal, o sefialan en qué casos ésta se encuentra
justificada, en aras de protegerlos, y

b) aquellas en que no puede distinguirse, en la regulacion de las libertades, el
beneficio de otros individuos, o un interés general. En este dltimo caso la actua-
cién estatal carece de legitimidad. Esta consecuencia parece ser la mds importan-
te, cuando se compara con la postura dominante en la actualidad que ve, en los
derechos, “valores”, y que consecuencialmente quiere desplazar la construccién
normativa desde la finalidad de fundar reglas, al objetivo de afirmar la existencia
de meros principios.
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3. Los derechos fundamentales como valores o principios. Critica

La recepcién al espafiol de la calificacién de los derechos fundamentales como
valores, y su correlativo manejo, a nivel normativo, como principios, tiene un
origen de hitos germdnicos claramente visibles. El primer de ellos ha de ser, sin
duda, la obra de Rudolf Smend Verfassung und Verfassunsrecht, de 19282%, en que
destaca, dentro de las diversas funciones que puede cumplir una constitucién, su
funcién integradora en torno & ciertos valores. Estos valores se expresarfan en
primera linea en los derechos fundamentales recogidos por el texto constitucional
de la Republica de Weimar. Tras la Segunda Guerra Mundial, y siguiendo un
movimiento generalizado en la filosoffa juridica alemana, marcado por la reac-
cién frente a los horrores del nazismo, el Tribunal Constitucional Federal alemdn
recogerd, en el fallo Liith, la idea de un “orden objetivo de valores” plasmado en
los derechos fundamentales que encabezan la Ley Fundamental de Bonn (vid. infra
§ 49). Esta calificacién, innecesaria a nivel constitucional, se utiliza para dar en-
trada a los valores al resto del ordenamiento juridico que resulta de este modo
“irradiado” por los derechos fundamentales, y dard lugar al t6pico del efecto ho-
rizontal de estos derechos, que se trata mds adelante. Como tercer hito se encuen-
tra la obra de Alexy?!? cuya pronta traduccién al castellano —no asf la de la discu-
si6n y critica de su obra en la propia Alemania—, unida a su contundente entidad,
facilitd su rdpida y muchas veces acritica adopcién en medios hispanoparlantes.
Al menos, con seguridad, en Chile. El aspecto mds importante del trabajo de
Alexy en este punto es su teorfa de la norma juridica, que condiciona a su vez su
enfoque respecto de los derechos fundamentales?!!. Los derechos fundamentales
212, sefiala, y la faz dedntica de los valores serfan los principios,
a los que reconoce el cardcter de normas. Con ello, los derechos fundamentales
pueden considerarse como entidades de valor y, en el plano normativo, como
mandatos “prima facie” o “mandatos de optimizacién’.

Este concepto amerita critica. Entendidos como valores en el plano ontoldgico,
y como mandatos de optimizacion en el plano normativo, los derechos funda-
mentales sufren un menoscabo sensible en su funcién normativa. Ello porque si
son algo “valioso”, no sélo son definitorios de las competencias publicas, sino

209 SvEND (1968).

210 Argxy (1993).

211 En especial ver ALEXY (1993), pp. 81 y ss.
212 ALExy (1993), pp. 138 v ss.
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también deben ser respetados por los particulares, lo que conlleva, en palabras de
Forsthoff, la amenaza al contenido de libertad de los derechos fundamentales!.
Y si se consideran como mandatos de optimizacién, el intérprete queda liberado
del imperativo de fundamentar en ellos un deber de comportamiento especifico,
y gana a cambio la habilitacién para elegir —segtin criterios que, en este esquema,
no vienen dados por los propios derechos fundamentales— la forma y criterios a
través de los cuales logrard la “optimizacién” de unos derechos respecto de otros.
Esto siempre implica una decision respecto de a cudl derecho se le da mas impor-
tancia en caso de colisién, lo que conduce a las denominadas “tesis prelacionistas”
o de jerarquia de los derechos constitucionales, o bien al método de pondera-
cién?! lo que, como se explicard mas adelante, conduce siempre a un callején sin
salida o, mejor: a un callején cuya tnica salida es la entrega de la decisién a una
valoracién judicial subjetiva sin criterios intersubjetivos que permitan su control.

Frente a esto, en la tesis que sostiene la funcién de los derechos como normas
materiales de competencia, la regulacién de los distintos derechos entre si queda
entregada al poder legislativo, y aqui la constitucién determina los limites juridi-
cos de esa regulacién, pero no su contenido. Esto es mds concordante con lo
expresado arriba en relacién a quiénes son los llamados a decidir, en cada mo-
mento histérico, cudl es la férmula concreta en que la libertad de un individuo se
coordina con la de los demis, o sea, los lamados a decidir cudles valores se privi-

legian y cudles no: los representantes del pueblo a través de la ley?!’.

§ 35. IMPORTANCIA DEL ENFOQUE TEORICO PARA LA INTERPRETACION:
EL CASO EN LA DOCTRINA ALEMANA

La importancia préctica del método empleado para la construccién de una
dogmitica de los derechos fundamentales, a partir de unas determinadas teorfas
de la interpretacién y de la constitucién puede demostrarse examinando el desa-
rrollo de estas teorfas en el derecho alem4n. Aquf es posible encontrar diferentes
enfoques tedricos para la construccién dogmdtica de los derechos fundamentales.

213 ForstuOEE (1975) pp. 249 y ss., en especial, p. 262.
214 La opcién de propio ALEXY (1993) pp. 90 y ss., y (2002), pp. 23 y ss.

215 Como una reflexién anexa, cabe preguntarse si el alejamiento de la ciudadanfa de la politica en
muchos paises que han introducido una jurisdiccién constitucional sobre derechos fundamentales no pue-
de explicarse, al menos en parte, por el hecho de que [a cuestién politica ha salido de su campo de influen-
cia electoral, por haberse desplazado desde el parlamento a los respectivos tribunales constitucionales
quienes asumen la tiltima palabra en las decisiones sobre los valores de la sociedad. La movilizacién electo-
ral y ciudadana en general pierde valor si sus resultados podrén luego ser superados por una decisién
judicial, idealmente no influenciable por la opinién pblica.
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Estas diferencias pueden explicarse a partir de variadas posturas tedrico constitu-
cionales sobre el concepto y la funcién de los derechos fundamentales, ya que no
sobre diferencias en torno a la teorfa de la interpretacién juridica, cuya revisién se
ha dado en un momento posterior 2 la evolucién de estas teorfas. Es asi como
E-W. Bockenforde ha distinguido una teorfa liberal (del Estado de Derecho Libe-
ral o Burgués) de los derechos fundamentales, una teorfa institucional, una teorfa
de los derechos fundamentales como valores, una teorfa democritico funcional, y
la teorfa del Estado Social de los derechos fundamentales®!®,

a) Para la teorfa liberal de los derechos fundamentales?!’, éstos son derechos
de libertad del individuo frente al Estado, de acuerdo al principio de distribucién
propio del Estado de Derecho, en virtud del cual la libertad del individuo es
previa al Estado, ¢ ilimitada, y se enfrenta a un conjunto de competencias estata-
les limitadas. Las posibilidades del Estado de intervenir en la libertad individual
se restringen al objetivo de satisfacer las tareas estatales de seguridad, regulacién y
garantfa de la libertad. El Estado debe crear las condiciones e instituciones para
garantizar y para hacer compatible [a libertad de uno con la libertad de otros, en
condiciones variables, mediante delimitaciones juridicas; pero la sustancia de la
libertad, y con ello la determinacién del modo en que ella es ejercida, queda al
margen de las competencias estatales. En esta medida, los derechos fundamenta-
les son normas de distribucién de competencias entre los individuos y el Estado.
Las consecuencias de esta postura para la interpretacién de los derechos funda-
mentales son multiples, segiin Béckenforde. En primer lugar, la libertad es liber-
tad “a secas”, sin que pueda ser juridicamente vinculada a objetivos determinados,
o alguno de ellos privilegiado respecto de otros (por ejemplo, no se justifica en
esta teorfa un especial reforzamiento de la libertad de expresién cuando ella per-
sigue contribuir a la formacién de la opinién piblica). Segundo, la sustancia de la
respectiva libertad es anterior a las posibilidades de intervencién o limitacién
previstas por la constitucidn, lo que lleva a examinar cualquier intervencién, in-
cluso la legislativa, bajo el requisito del principio de proporcionalidad en sentido
amplio; y; en particular, aplicable como forma de acotar la discrecionalidad admi-
nistrativa en los casos en que se vean afectados derechos fundamentales. Tercero,
las instituciones o institutos juridicos asociados a un derecho fundamental son
solamente elementos conexos para asegurar la proteccién de la libertad general,
jurfdicamente no definida; esto, a diferencia de lo que sucede en el caso de la
teorfa institucional de los derechos fundamentales. Cuarto, no existe para el Esta-

216 BockeNFORDE (19934). En Chile, menciona estos enfoques NOGUERA ALcALA (1997), pp. 156y 157.
217 BOCKENFORDE (1993a), pp. 48 a 52.
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do ningtin deber de garantfa para la “realizacién” o concrecién de la libertad fun-
damental: ella queda entregada a la iniciativa de los individuos. Asi, por ¢jemplo,
no existe para el Estado ningtin deber de velar por la pluralidad de medios de
prensa, ni de financiar establecimientos de ensefianza privados, o garantizar pla-
zas de estudio o de capacitacién.

La critica que expresa Bockenforde a esta teoria apunta precisamente a este
dltimo aspecto. Segiin él, la teorfa liberal de los derechos fundamentales presenta
una evidente ceguera respecto de las condiciones sociales para la realizacién de la
libertad fundamental, y omite toda consideracién respecto de las relaciones de
poder social constituidas al alero de esta concepcién de los derechos fundamenta-
les, que a partir de la libertad desarrollada por algunos puede implicar la imposi-
bilidad del ejercicio de la de muchos otros.

b) Segtin la teorfa institucional de los derechos fundamentales*'®, éstos no
tienen en primera linea el cardcter de derechos de defensa del individuo frente al
Estado a favor de un 4mbito de libertad individual o social, sino que revisten el
caricter de principios reguladores de las distintas dimensiones de la existencia
individual protegidos por ellos. Se desarrollan y concretan en reglas normativas
de tipo institucional, sustentadas en una concepcidn ordenadora del respectivo
derecho fundamental. Dentro de la realidad se destacan determinadas condicio-
nes de vida que el respectivo derecho fundamental acoge, otorgdndoles relevancia
juridica. Este enfoque no se aplica a las denominadas garantias institucionales, o
de instituto (de las cuales debe distinguirse claramente), sino que precisamente a
los derechos de libertad. La libertad misma pasa a ser un instituto, una libertad
objetivada, ya configurada normativamente. Las consecuencias para la interpreta-
cién de los derechos fundamentales son profundas. La intervencién legislativa en
el 4mbito de los derechos no se ve como una limitacién del respectivo derecho,
sino como una forma de hacer posible la libertad. Esto permite la regulacién
legislativa incluso en casos en que la constitucién no contempla preceptos habili-
tantes de limitaciones legislativas. Asi, a partir de un precepto que simplemente
consagra la libertad de prensa, se admiten leyes reguladoras de esa libertad desti-
nadas, por ejemplo, a limitar la concentracién de la propiedad de los medios de
prensa. La libertad ya no es m4s una libertad “a secas”, sino que una libertad con
determinados fines, una libertad “para algo”, a saber, para los fines institucionales-
objetivos de la respectiva garantfa. Del mismo modo, se derivan de los respectivos
institutos de libertad consecuencias especificas, como el derecho del periodista a
mantener en secreto a sus informantes, que no se entiende sélo como un elemen-

218

213 BOCKENFORDE (1993a), pp. 53 2 57.
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to conexo para asegurar la proteccién de la libertad de prensa, sino que compren-
dido en el contenido mismo del derecho fundamental a la libertad de prensa.

¢) Segin la teorfa de los derechos fundamentales como valores*!? (o teorfa
axiolégica de los derechos fundamentales???), éstos constituyen el eje de un siste-
ma de integracién??!, y adquieren asi el cardcter de normas objetivas, cuyo conte-
nido estd dado por el patrimonio valérico de la comunidad y por una decisién
sobre los valores que la comunidad asume como constitutivos de su orden politi-
co. Los derechos fundamentales son, por tanto, derechos para la realizacién de los
respectivos valores, en un orden previsto por la propia Constitucién. Las conse-
cuencias son similares a las de la teorfa institucional de los derechos fundamenta-
les, agregando en este caso que el método incorpora una permanente referencia a
la ponderacién de los valores y/o su insercién dentro de una jerarqufa. Expresa
aquf Bockenforde que el gran problema planteado por esta corriente es la inexis-
tencia de un método que permita fundar racionalmente un orden de valores ni
una jerarqufa entre ellos. "

d) La teorfa democrético-funcional de los derechos fundamentales parte de la
base de la funcién publica y politica que ellos cumplen, en particular como ele-
mentos constitutivos de un proceso democritico libre. Aparecen en un primer
plano, por tanto, aquellos derechos relacionados directamente con el sistema de-
mocrdtico, como la libertad de expresién, libertad de prensa, derecho de asocia-
cién y libertad de reunién, etc. Segiin este enfoque, la proteccién de espacios de
libertad tiene primariamente el objetivo de permitir la libre formacién de la vo-
luntad politica colectiva. El enunciado nuclear de esta visién de los derechos fun-
damentales se encuentra en una sentencia del Tribunal Administrativo Federal
citada por Bockenfotde: “Los derechos fundamentales no se le reconocen al cindada-
no para su libre disposicion, sino que en su calidad de miembro de la comunidad, y en
esta medida, también en razdn del interés piiblico™**?. Este enfoque presenta conse-
cuencias que en parte se acercan a la teotfa institucional, y a la de los derechos
fundamentales como valores: la libertad no es una libertad a secas, sino una liber-
tad para la construccién del sistema democritico. En consecuencia, mientras que
pueden admitirse restricciones a la libertad de expresidn en aras de la proteccién
de los particulares, ellas son inadmisibles cuando pudiesen obstaculizar los proce-
sos politicos de la democracia; la libertad de reunién con fines politicos debe

219 En el original en alemédn “Werttheorie der Grundrechte” .
220 BoeKENFORDE (1993a), pp. 57 2 60.
221 A partir de la obra de SMEND (1968) ya citada.

222 Una traduccién similar del original en alemdn en Bo:ckenrorDE (19934), p. 61.
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gozar de una mds amplia proteccién y ausencia de restricciones que aquella desti-
nada a otros fines; en general, el ejercicio de la libertad con fines pablicos, de
participacién en el proceso politico, adquiere una preferencia sobre el ejercicio de
la libertad con fines privad05223.

¢) Por dltimo, la teorfa de los derechos fundamentales del Estado Social tiene
como punto de partida una critica a las consecuencias de la teorfa liberal de los
derechos fundamentales, y la constatacién de la sustitucién del 4mbito de espacio
vital de autonom{a??4 individual por un espacio vital de cardcter social producto
de relaciones y prestaciones sociales??. Desde esta perspectiva se aprecia que para
un nimero cada vez mayor de personas no estdn dadas las condiciones sociales
necesarias para el cjercicio de la libertad individual. La garantfa juridica de la
libertad no llega a expresarse en una proteccién efectiva de la libertad. Para fa
teorfa de los derechos fundamentales del Estado Social, lo anterior implica un
cambio en el caricter de los mismos, que dejan de tener la naturaleza negativa y
limitadora de la teorfa liberal, y pasan a tener el cardcter de pretensiones sociales
dirigidas al Estado®®®, De este modo, y en vistas a satisfacer la garantfa del respec-
tivo derecho fundamental, el Estado queda obligado a asegurar las condiciones
sociales que permitan la realizacién de la respectiva libertad. En otras palabras, el
Estado asume una posicién de garante de transformar la libertad prometida por el
orden fundamental, en efectiva realidad constitucional??”. Asi, por ejemplo, para
la libertad de prensa, la concepcién de los derechos fundamentales del Estado
Social implica la garantfa estatal de las condiciones econémicas que permitan la
existencia de una pluralidad de medios; para la libertad de ensefianza privada,
conlleva el deber de subvencién estatal a colegios privados, etc. Las consecuencias
de esta teorfa para la interpretacién de los derechos fundamentales son importan-
tes. Por lo pronto, la garantfa efectiva de los derechos se hace dependiente de los
recursos econdmicos existentes a disposicion del Estado. Con ello, se abandona la
idea de que las pretensiones de derechos fundamentales son incondicionales.
Correlativamente, en tiempos de escasez de recursos econdmicos, las cuestiones
sobre la asignacién de dichos recursos dejan de ser una cuestién de discrecionalidad

223 BockeNFORDE (1993a), pp. 61, 62.

224 “Autarquia”, en la terminologfa que usa Bockenférde y que es conservada en la traduccién al espa-
fiol en BOCKENFORDE (1993a), p. 63.

225 BOCKENFORDE (1993a), pp. 63 y ss.

226 Tneluso las libertades cldsicas; la teorfa del Estado social de los derechos fundamentales no se
identifica con los derechos econémicos y sociales ni se reduce a ellos.

17 BockaNFORDE (1993a), p. 64.
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politica y s desplazan al 4mbito de la interpretacién de los derechos fundamenta-
les, en términos de concurrencia y conflicto entre los derechos. Con ello se pro-
duce también un desplazamiento importante del centro de decisién, ya que la
competencia de wltima instancia para decidir prioridades no se radica més en las
potestades presupuestarias del parlamento, sino en la jurisdiccién constitucio-
nal??8, Lo anterior deja abierta la pregunta del cartabén de garantia que implican
los derechos interpretados en el sentido del Estado Social. ;Se trata de un mini-
mo, del méximo posible, de una medida intermedia de garantfa? La imposibili-
dad de resolver esta cuestién lleva a considerar a los preceptos iusfundamentales
como encargos o cometidos estatales, como normas de principio con cardcter
objetivo pero que, en esta interpretacién, no otorgan derechos a los particulares
para reclamar su cumplimiento, salvo el caso extremo de absoluta inactividad
estatal. De este modo se llega al paradéjico resultado de que el propésito de la
teorfa de los derechos fundamentales del Estado Social, de ampliar y mejorar la
proteccién de los derechos fundamentales, produce como consecuencia final su
reduccién a meros encargos o cometidos constitucionales. O sea, lleva a un em-
pobrecimiento del estindar de proteccidn.

Como puede observarse del caso alemdn, el enfoque sobre el concepto y la
funcién de los derechos fundamentales, que a su vez depende de la respectiva
teorfa constitucional en la cual se inserta, conduce a importantes diferencias prac-
ticas en la interpretacién y tratamiento de estos derechos a nivel positivo.

§ 36. METODO E INTERPRETACION EN LA
PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. Derechos fundamentales y constitucion; derechos humanos y tratados

En concordancia con el estudio del concepto y funcién de los derechos funda-
mentales constitucionales, debe sefialarse que los elementos del mérodo descrito
precedentemente para el manejo de estos derechos difieren en aspectos esenciales
de aquellos que inciden en el tratamiento de los derechos humanos recogidos en
tratados internacionales. Por regla general los primeros registran el desarrollo y
los pasos del proceso politico de la respectiva comunidad, y sus consensos acerca
de la base de legitimidad juridica del ejercicio de la autoridad. Expresan, de esta
forma, una individualidad propia, la de la correspondiente ¢ incomunicable his-
toria politica plasmada en la constitucién y su desarrollo posterior. Y comparten,
en cuanto derechos constitucionales, la funcién de la constitucién como base del

228 BesckENFORDE (19932), p. 65.
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orden politico fundamental del Estado, bajo el cual se encuentran los tribunales
encargados de ejercer la respectiva jurisdiccion y permitir la continuidad y desa-
rrollo de dicho orden politico, como una unidad.

Los derechos consagrados en tratados internacionales, por el contrario, repre-
sentan una suerte de estdndar que la comunidad internacional —o la de los respec-

tivos Estados partes— acuerda imponer a los Estados, como obligaciones para los

mismos, expresando de este modo, no las particularidades de cada sistema, sino
los elementos compartidos, comunes, del ezhos juridico internacional imperante.
Los tribunales internacionales de las respectivas jurisdicciones no juzgan en vir-
tud de un poder superior, como los tribunales nacionales, sino que en virtud de
una jurisdiccién constituida por los Estados partes, lo que los vincula de una
manera mds directa a aquellas especificas disposiciones en que los Estados han
convenido???. Muchas veces se olvida, en la discusién sobre la incorporacién al
sistema constitucional de los preceptos internacionales sobre derechos humanos,
que no cabe al respecto una respuesta superficial sin apreciar que entre ambos
tipos de preceptos —los constitucionales y los de tratados internacionales— reposa
también la distincion entre identidad estatal-nacional-constitucional y comuni-
dad regional/universal internacional®®°, Se puede asumir una posicién que valore
positiva o negativamente esta distincién, pero no se puede pasar por alto. Precisa-
mente sobre la base de una progresiva fusién entre las categorfas constitucionales
¢ internacionales relativas a los derechos fundamentales (o humanos) se pueden
apreciar dos modelos: el del Estado Constitucional dentro de una comunidad
internacional, y el de una entidad politica que disuelve su identidad constitucio-
nal en un proceso de integracién hacia una entidad mayor (sin que tenga que
discutirse en este proceso, necesariamente, la cuestién de la soberanfa estatal).
Esto, me parece, puede llegar a suceder con los paises europeos en el contexto de
la Convencidn Europea de Derechos Humanos, como lo muestra la evolucién del
sistema de proteccidn que ella establece, cuando comienza a ser calificada como
un verdadero “instrumento constitucional del orden publico” regional?3!.

229 En el mismo sentido, SCHEUNER (1981), p- 903.

3% Otra cosa que también se olvida es que, aun cuando un tratado tenga que ser incorporado al
ordenamiento juridico interno por un acto del respectivo érgano representativo, su discusién y configura-
cién no queda entregada al debate y voluntad democrética, sino a la actuacién del poder ejecutivo en un
foro usualmente alejado del debate piblico hasta el momento en que el respectivo texto ya ha sido, al
menos, firmado. Esta supresién del principio democrético debiese al menos ser objeto de reflexién por
aquellos que postulan la necesidad de regular una incorporacién inmediata de los tratados internacionales
sobre derechos humanos al ordenamiento jurfdico nacional.

21 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Loizidou vs. Turquia, fallo sobre Excepciones Prelimi-
nares de 23.03.1995. Respecto de las reservas turcas ratione loci y ratione materiae, expresa la sentencia de
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2. Evolucion de los principios de
interpretacion de tratados sobre derechos humanos

La aproximacién al manejo de los tratados internacionales en materia de dere-
chos humanos, por parte de las jurisdicciones delos respectivos sistemas de pro-
teccién, ha enfrentado a dos posiciones en materia de interpretacién. Por un lado
estdn quienes sostienen que los tratados de esta naturaleza conservan su cardcter
de tratados, aun cuando se les reconozca un carcter constitutivo?32, y por tanto
les siguen siendo aplicables las reglas de interpretacién de los tratados internacio-
nales. Estas reglas se interpretaron en el pasado en el contexto de un principio
general, en virtud del cual “las obligaciones internacionales se interpretan restricti-
vamente porque implican una derogacion a la soberania de los Estados™?. Esta fue
la posicién sostenida, entre otros, por Gerald Fitzmaurice, integrante de la Corte
Europea de Derechos Humanos, en diferentes votos particulares®, Fitzmaurice
sefialaba que el cardcter de tratado internacional de la Convencidn Europea sobre
Derechos Humanos debfa tenerse siempre a la vista al momento de su interpreta-
cién, de tal forma de no exceder el consenso de los Estados partes. La posicién
contraria, que fue la prictica de la Comisién, mientras existi6, y fue y es la de la
mayorfa de los integrantes de la Corte, es la de rechazar el alegato de soberanfa
estatal como elemento restrictivo en la interpretacién de los tratados, a fin de

Continuacién nota 23!

la Corte: 75. “(...) Si, comme le prétend le gouvernement défendeut, ces dispositions permettaient des restrictions
territoriales ou sur le contenu de l'dcceptation, les Parties contractantes sevaient libres de souscrire & des régimes
distincts de mise en @uvre des obligations conventionelles selon [étendue de leurs acceptations. Un tel systéme,
qui permestrait ausx Etats de tempérer leur consentement par le jeu de clauses facultatives, affuiblirais gravement
le réle de ln Commission et de ln Cour dans lexcercice de lewrs fonctions, mass amoindrirais aussi lefficacité de
la Convention en tant qu'instrument constitutionnel de lordre public eurgpéen” (* (....) si, como pretende la
defensa, estas disposiciones permitiesen restricciones territoriales, o sobre el contenido de la aceptacidn, las
partes contratantes serfan libres de suscribir regfmenes distintos de aplicacién de fas obligaciones conven-
cionales segiin la extensién de su aceptacién. Un sistema de este tipo, que permitiese a los Estados moderar
su consentimiento por el juego de cl4usulas facultativas, debilitarfa gravemente el rol de la Comisién y de
la Corte en el ejercicio de sus funciones, y disminuirfa igualmente la eficacia de fa Convencién en cuanto
instrumento constitucional del orden piiblico europeo”) SubRE (2003), p. 9.

732 1 a doctrina en materia de interpretacién de tratados internacionales destaca, por regla general, el
valor de la voluntad de los estados partes en la interpretacién de los tratados. Sin embasgo, en aquellos
creadores de regulaciones jur{dicas generales (tratados normativos), o de organizaciones, este elemento
cede en beneficio de una interpretacién a favor del objeto y fin (“ofjet et buz”) del tratado. Cfr. DE VissCHER
(1963), pp. 135 y ss.

233 Cangapo TRINDADE (2001), pp. 20-21.

234 Por ejemplo, voto particular en el caso Golder, sentencia del 21.02.1975, §$ 37-39, citado por
SCHEUNER (1981), p. 902.
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asegurar a las disposiciones convencionales sus efectos propios. De este modo, sin
renunciar a las reglas tradicionales de la interpretacion de los tratados, existe la
posibilidad de flexibilizarlas en favor de un desarrollo progresivo de las disposi-
ciones de la Convencidn, de acuerdo con su objeto, idea expresada claramente en
el caso Wemboff contra Republica Federal de Alemania, de 1968: “En el caso de un
tratado normativo...hay lugar para buscar aquella interpretacion mds adecuada a
alcanzar el fin y realizar el objeto del tratado, y no aquella que atribuya una com-
prensién mds limitada a las obligaciones de las partes”™.

Siguiendo esta orientacién, la jurisprudencia de la Corte se ha desarrollado en
el sentido de afirmar, junto con la vigencia de las reglas de interpretacién de caricter
general, consagradas en las Convenciones de Viena sobre Derecho de los tratados
(1969, 1986), ciertos rasgos particulares de la interpretacién de estos tratados?3°.
Segiin aquellas reglas generales, los tratados deben ser interpretados de buena fe,
de acuerdo con el sentido corriente que se atribuya a sus términos y al contexto de
éstos, y teniendo en cuenta su objeto y propésito?’. En caso de duda (sentido
ambiguo u oscuro, o resultado manifiestamente irrazonable de la interpretacién),
puede recurrirse a los trabajos preparatorios para confirmar el sentido resultante
de aquella interpreracién®®®. Adicionalmente, subyace a la regla contenida en el
articulo 33 (1) de las dos convenciones el principio uz res magis valeat quam pereat,
que corresponde al denominado principio de effez utile (o de la efectividad), que
prescribe que cuando el tratado tenga dos interpretaciones y una de ellas permita
que el tratado tenga efectos apropiados y la otra no, la buena fe y el objeto y fin
del tratado exigen que se adopte la primera interpretacién. En términos genera-
les, se enuncia sefialando que este principio persigue asegurar a las disposiciones
convencionales sus efectos propios.

Aqui entronca el desarrollo de las reglas particulares de la interpretacién de los
tratados en materia de derechos humanos. El cardcter de estos tratados, que esta-
blecen obligaciones de cardcter esencialmente objetivo, a ser garantizadas colecti-
vamente, pone su énfasis en una nocién de interés colectivo o general que recien-
temente ha evolucionado hacia la referencia a un verdadero ordre public que tras-

35 “Suagissant d'un traité normasif, il y a liew d'autre part de rechercher qu'elle est limterprétation la plus

Propre & atteindre le but et & réaliser Lobjet de ce traité en non celle qui donnerair létendue ln plus limisée aux
engagements des Parties”. Sentencia de 27.06.1968, § 8, citada por SCHEUNER (1981), p. 908.

236 Tendencia que se observa también en la préctica de la interpretacion de otros tratados sobre dere-
chos humanos, en las distintas instancias creadas por esos mismos tratados para su proteccién.

37 Articulo 31 de la Convencién de Viena sobre derecho de los tratados.

2 ; ., .
38 Artfculo 32 de la Convencién de Viena sobre derecho de los tratados.
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ciende los intereses individuales de las partes contratantes?3?. De este modo se
adopra una interpretacion teleoldgica, con énfasis en la realizacién del objeto y
fin de los tratados.

En estrecha relacién con lo anterior ha surgido una categorfa propia de la
interpretacién de los tratados internacionales en materia de derechos humanos,
cual es la nocién de autonomia de los conceptos convencionales, autonomfa que
se predica respecto de los mismos o equivalentes conceptos existentes en el dere-
cho interno de los sistemas juridicos nacionales*!, Aunque se reconoce un mar-
gen de apreciacién al Estado en la forma de dar cumplimiento a sus obligaciones
convencionales moduladas por cldusulas abiertas?®2, queda sometido a la deter-
minacién europea de los estdndares normativos bajo los que serd evaluado.

En definitiva, s¢ puede intentar una sintesis de las particularidades de la inter-
pretacién desarrollada bajo la vigencia de la Convencidn:

a) en ¢l marco de las reglas tradicionales de la interpretacién de los tratados (en
especial, voluntad de las partes expresada en los trabajos preparatorios) se afirma
la posibilidad de una interpretacién extensiva que persigue salvaguardar el objeto
v fin del tratado, esto e, su cardcter protectivo, y ello de acuerdo con la evolucién
de los respectivos principios al interior de los Estados miembros4;

239 Cangapo TRINDADE (2001), p. 22.
240 Cancapo TRINDADE (2001), p. 25
241 Thidem.

%42 Sobre el margen de apreciacién se puede consultar MATSCHER (1993), GANSHOF VAN DER MEERSCH
(1988), MacpoNaLp (1993). Explicando el el margen de apreciacidn, Matscher escribe “ The legal foundation
Jor the doctrine of the margin of appreciation is derived from public luw, where a distinction is made with
reference to review by adminstrative courts (althought these are differently arranged in the various systems)
betrween the review of administrative decisions which have interpreted undefined terms of lnw and decisions
which have been taken in the exercise of a discretion allowed by law. In the former case there is full control by the
administrative courts, whereas in the lutter case all that is reviewed is wether the extent of the discretion has been
exceeded and wether the discretion has been exercised in @ mannner conforming with the lnw. The European
Convention does not expressly allow the State any discretion in relation to the protection of the rights guaranseed
by the Convention. It merely defines the extens of these rights, the conditions attached to their enjoyment and the
admissibility of limitations by the State, using general, undefined serms (‘normal civic obligations’ in Article 4
§ 3 (d); private and family life' in Article 8 § 1; ‘protection of reputation, ‘protection of morals’ in the second
paragraphs of Articles 8 to 11; ‘necessary in a democratic society, also in the second paragraphs of Articles 8 to
11; and so forth). We are therefore in reality in the territory of the first hypothesis, that is to say, the interpretation
of undefined terms of lnw; this territory ought therefore to be subject to a complet review by the Convention
institutions.” MATSCHER (1993), p. 76.

243 Caso Tyrer, sentencia de 25.04.1978, § 31 “...ehe Convention is a living instrument which....must be
interpreted in the light of present day conditions. In the case now before it the Court cannot but be influenced by
the developments and commonly accepted standnrds in the penal policy of the members states of the Council of
Europe in this field”. Cita en SCHEUNER (1981), p. 916.
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b) se afirma el cardcter subsidiario de la proteccién europea frente a la protec-
cién de cada uno de los Estados*, idea vinculada al reconocimiento de un cierto
margen de apreciacién reconocido a los Estados (en especial a sus competencias
legislativas) en el 4mbito de los conceptos mds abiertos (o indeterminados) de la
Convencidn;

¢) sin perjuicio de este cardcter subsidiario, se postula que con la Convencidn
se busca el desarrollo de un marco comin de proteccién de los derechos huma-
nos para los paises del Consejo de Europa, a partir de una interpretacién auté-
noma, que si bien utiliza elementos de comparatistica, no se agota en una suer-
te de nivelacién hacia un estdndar minimo compatible con la regulacién de
cada pais. De acuerdo a esto, el sentimiento jurfdico predominante en el émbi-
to de la Convencién puede ser aplicado en contra de la opinién aislada de algin
Estado?45.

Este desarrollo europeo se ubica, a su vez, en el contexto de un fenémeno de
convergencia jurisprudencial en materia de interpretacién de los tratados de dere-
chos humanos por parte de las diferentes instancias a las cuales se encomienda su
proteccién, convergencia que se apoya fundamentalmente en la identidad de
propésito de los instrumentos de proteccién?4S, Cangado cita aqui, en el 4mbi-
to regional, los casos Wembhoff (1968), Lingiiistico Belga (1968) y Marckx vs. Bél-
gica (1979), en la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos; y
las opiniones consultivas sobre Restricciones a la Pena de Muerte (1983), Otros
tratados sujetos a la jurisdiccion consultiva de la Corte (1982) y Efecto de reservas
sobre la entrada en vigor de la Convencidn Americana (1982) en las decisiones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. En el sistema universal del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos menciona particularmente el pronun-
ciamiento del Comité de Derechos Humanos en el caso G.C. Van Duzen vs. Ca-
nadd, sefialando que dicho comité ponderé que “z pesar de que los términos del
Pacto derivan de tradiciones juridicas seculares en el interior de muchas naciones,
deben, sin embargo, ser interpretados como ‘teniendo un sentido autsnomo’ y expre-
$6, en sus conclusiones de 1982, que la interpretacin y aplicacién del Pacto de-
ben basarse “en el principio de que los términos y conceptos del Pacto son indepen-
dientes de cualquier sistema juridico nacional en particular y de todas las definiciones
de diccionario”¥

24 Caso Handyside, sentencia de 7.12.1976, § 8.

25 Caso Marcke, sentencia de 13.06.1979 §§ 29-35, citado por ScHEUNER (1981), p. 923.
6 Cangapo TRINDADE (2001), p. 28.

247 Citado por CaNgapo TRINDADE (2001), p. 29.
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3. Reglas convencionales de interpretacion

Por su parte, las convenciones sobre derechos humanos contienen directivas
especificas para su interpretacién. Asf, el articulo 29 [b] de la Convencidn Ameri-
cana prohibe toda interpretacién que limite el ejercicio de los derechos reconoci-
dos de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes u otra convencién
de la cual sea parte uno de los referidos Estados; el articulo 29 [d] prohibe una
interpretacién que excluya o limite el efecto que pueda producir la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la
misma naturaleza; la regla del 29 [c] y [d] contienen las reglas de no exclusién, en
virtud de las cuales no se puede otorgar a ninguna disposicién de la misma el
efecto de excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o
que se derivan de la forma democritica representativa de gobierno, ni el efecto
que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

La conjuncién de estas reglas vuelve a hacer presente la idea de una interpreta-
cién teleoldgica que asegure el grado mdximo de proteccién a los derechos consa-
grados a nivel convencional, la que se refuerza a través del fenémeno de interaccién
interpretativa de Jos tratados ¢ instrumentos de proteccién, que consiste en que
las disposiciones de un tratado son utilizadas como orientacién para la interpreta-
cién de otros tratados sobre derechos humanos, lo que ha contribuido al cardcter
universal hacia el cual se dirige el derecho convencional de proteccién a los dere-
chos humanos?#®. De esta manera se comprende la idea de quienes expresan que
existe una “interpretacién uniforme” del derecho internacional de los derechos
humanos, donde rige, como regla de oro, que ante la multiplicidad de instru-
mentos de proteccién, se aplique siempre la norma mds favorable al afectado o
supuesta victima de una lesién a sus derechos.

4. Problemas del sistema de fuentes

Con independencia de cudl sea la linea interpretativa que siga la Corte Ameri-
cana de Derechos Humanos y los érganos del sistema universal de proteccién de
los derechos humanos, queda planteado el problema de cémo articular de mane-
ra arménica el tratamiento de los preceptos de dichos tratados con las disposicio-
nes previstas en el orden interno (por ejemplo, en el caso chileno, con las disposi-
ciones sobre deber de respeto y proteccién del articulo 5 1.II de nuestra Consti-
tucién), en especial en aquellos casos en que la falta de coincidencia con un pre-

248 Cangapo TRINDADE (2001), p. 35.
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cepto constitucional obligue a practicar una sintesis entre el método propuesto
para iniciar el andlisis de la disposicion constitucional, y el método que se elija
para el manejo, a nivel interno, de las disposiciones de tratados internacionales
sobre derechos humanos?#. Esta cuestién se plantea cualquiera sea la postura
que se asuma sobre la ubicacién de los tratados internacionales en el sistema de
fuentes, ya que es previa a la integracién de las normas en dicho sistema; se remite
exclusivamente a la pregunta sobre los criterios para la eleccién y conciliacién de
los métodos interpretativos que, como se ha dicho, responden a orfgenes y fun-
ciones radicalmente distintos. En este 4mbito surgen dos problemas que deben
ser diferenciados: en primer lugar, la cuestién relativa a si la jurisprudencia de los
4rganos internacionales, en materia de derechos humanos, es vinculante para los
6rganos nacionales al momento de interpretar las respectivas libertades y dere-
chos consagrados en el ordenamiento juridico interno; en segundo lugar, la cues-
tién de en qué medida los érganos nacionales quedan vinculados, al momento de
interpretar los instrumentos internacionales, por la jurisprudencia de los 6rganos
internacionales de derechos humanos. La doctrina del seguimiento nacional de la
jurisprudencia emanada de érganos supranacionales, sin entrar a analizar los pro-
blemas expuestos en este acdpite, responde afirmativamente a ambas?*.

Un dltimo punto a mencionar aquf es la relacién de especialidad que se puede
plantear entre estas distintas fuentes. Tanto en la relacién de la constitucién hacia
los tratados, como a la inversa, puede llegar a encontrarse la consagracién de
derechos que, respecto de la otra fuente, aparecen como generales. En estos casos,
la idea o estdndar de mejor proteccién contemplada en los tratados es inaplicable,
en cuanto los 4mbitos de proteccién de las disposiciones mds especificas no se
reducirdn a cuestiones de mayor proteccién, sino de un contenido diferenciado,
respecto de las disposiciones generales?>!.

9 La propuesta de Nogueira me parece que simplifica en extremo el problema y por lo mismo no
aporta criterios para su solucién. Seriala este autor “Todas las normas sobre derechos fundamentales con-
tenidas en nuestro ordenamiento juridico deben ser interpretadas arménicamente con las respectivas fuen-
tes normativas de derecho interno como las fuentes convencionales internacionales... con las claves
hermenéuticas del Derecho de los Derechos Humanos (sic) y sus érganos de aplicacién, en especial, en el
dmbito regional americano, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, NoGUEIRA ALCALA (2007)
p. 40. Justamente, la cuestién que puede plantearse es el cémo de esta interpretacién armdnica.

259 Ver al respecto NOGUEIRA ALCALA (2007), p. 59.

351 En el mismo lugar, Nogueira sostiene que el derecho internacional de los derechos humanos es
fuente del derecho interno “...cuando contiene elementos que enriquecen al Derecho Interno (sic), cuan-
do agregan un “plus” al contenido de los derechos delimitados y configurados en el derecho interno y
viceversa” Ahora bien, la pregunta bésica aquf es cudndo, y bajo qué criterios, puede estimarse que hay un
“plus” de proteccién, y por qué debiese aceptarse que el sistema de fuentes habilita al operador juridico
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Las cuestiones anteriores llevan a reflexionar acerca de la propuesta teérica de
identificar, en el 4mbito de los derechos fundamentales, un subsistema dentro del
sistema de fuentes?>2, con rasgos propios, cuyo desarrollo permita, en especial,
coordinar las dificultades de articulacién entre las fuentes de los derechos huma-
nos (derecho internacional publico), las de derechos fundamentales constitucio-
nales, las de referencias legales a derechos fundamentales, y las de (eventuales)
otros derechos fundamentales.

Continuacién nota 2!

ara prescindir de aquellas disposiciones que estima son un “minus” para los derechos, a fa vista del hecho
parap P P
que para obligarse por un instrumento convencional el Estado lo ha considerado en su integridad.

252 Vid. Prces-Barea MARTINEZ (1999) pp. 471 y ss., con referencias a L. Martin Retortillo e 1. de
Otto y Pardo.
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CarfTULO VII
LA TIPICIDAD TUSFUNDAMENTAL

§ 37. EL PRECEPTO IUSFUNDAMENTAL

Al iniciar la tarea de construccién normativa respecto de los derechos funda-
mentales constitucionales es importante hacer una precisién respecto de dos ideas.
La primera de ellas se refiere al material sobre el cudl recaerd el trabajo dogmdtico,
esto es, aquella parte del documento constitucional a la cual se atribuird el sentido
normativo de la respectiva proteccién del derecho fundamental. A esta parte se
denominar aqui el precepto iusfundamental. La idea de precepto iusfundamental
es comprensiva de todos los elementos normativos presentes en un texto consti-
tucional y que son relevantes para la construccién de la respectiva norma de dere-
cho fundamental. De esta forma, cuando se habla de un precepto iusfundamental,
no se habla exclusivamente del enunciado del respectivo derecho, libertad o igual-
dad en el texto constitucional, sino que se incluyen también las disposiciones que
establecen sus limites y las posibilidades de afectacién del respectivo derecho. De
acuerdo con la nocién sobre funcién y concepto de los derechos fundamentales,
ésta es Ja forma de conciliar, en el manejo del texto constitucional, la funcién de
proteccién subjetiva que cumplen los derechos fundamentales constitucionales,
con su cardcter de normas destinadas a evaluar la legitimidad del ejercicio del
poder estatal que, en su caso, habilitardn la actuacién del Estado sobre esos dere-
chos. (La misma afirmacién vale, mutatis mutandsi, para el manejo de las disposi-
ciones sobre derechos humanos en los instrumentos internacionales, con especial
énfasis en su distinta funcién y objeto, segin se ha escrito en § 36.1).

Articular ¢l trabajo dogmdtico sobre la categorfa de precepto iusfundamental
reviste especial importancia tanto al interior del texto constitucional, como en su
relacién con los tratados internacionales. Al interior del texto constitucional cons-
tituye la ctapa previa al trabajo sobre la tipicidad iusfundamental (cfr. infra § 38).
Asf, por ejemplo, resulta un problema por resolver si la libertad de creacién y
difusién artistica queda absolutamente exenta de responsabilidades ulteriores, y
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eventualmente puede ser sometida a un régimen de censura previa, debido a su
ubicaci6n en el articulo 19 Ne 25, completamente separada del articulo 19 Ne 12,
o si bien puede construirse su cardcter como parte de la libertad de expresién e
incorporarla, por esa via, al esquema fundamental del articulo 19 N 12 i, I (au-
sencia de censura previa, responsabilidad posterior por abuso). La proposicién de
la proteccién iusfundamental puede encontrarse en un inciso completo (19 Ne 15
i. 1), en una oracién de un inciso (articulo 19 N° 5, primera oracién) e incluso en
una parte de una oracién (articulo 19 Ne 1, inciso I: derecho a la vida, derecho a
la integridad fisica, derecho ala integridad siquica, como derechos diferenciables).

El andlisis de la parte del texto constitucional donde se radique el examen de la
tipicidad iusfundamental es relevante para la definicién del contenido de la pro-
teccién. Por ejemplo, si se estima que el articulo 19 N° 7 primera frase (el dere-
cho a la libertad personal) se encuentra especificado por el literal [a] de ese mismo
numeral, se llega a una restriccién del concepto de la libertad personal que la
identifica con la libertad ambulatoria o de desplazamiento. Si, por el contrario,
en lo que aparece un adecuado manejo del texto constitucional, se atiende a la
expresién “En consecuencia’, que precede alos literales [a] a [i] del mismo nime-
10, y se aprecia que del contenido de estos literales no resulta coherente una igua-

lacién entre su contenido y los derechos a la libertad personal y a la seguridad
individual (entre otras cosas, por contemplar disposiciones absolutamente
desvinculadas de estas nociones, como son los especiales casos de libertad de con-
ciencia, en el articulo 19 N° 7 literal [f], y el derecho a la indemnizacidén por error
judicial, en la letra [i]), se llega a la conclusién de que el contenido de la protec-
cién a la libertad personal no puede entenderse equivalente, y por lo tanto agota-
do, en los elementos de la letra [a] del numeral en comento, y por tanto es nece-
sario desarrollar su 4mbito normativo en una perspectiva mds amplia. De este
modo, queda demostrada la importancia de determinar el precepto
iusfundamental, al menos como hipétesis de trabajo sobre la que se inicie el and-
lisis de la proteccién constitucional de un derecho.

En cuanto a la intertextualidad constitucional-convencional, la cuestién se
plantea tanto desde las respectivas disposiciones constitucionales que puedan ha-
cer un llamado al derecho internacional de los derechos humanos (en Chile, el
deber de respeto y promocién contemplado en el articulo 50 CPR**) como des-
de las especificas disposiciones del derecho internacional convencional (articulos
5° del PIDCE, 29° de la CADH) para cualquier derecho garantizado positiva-

53 A lo que habrfa que agregar, en un planteamiento completo de esta cuestidn, la pregunta relativa al
concepto de “derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”.
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mente. Estas disposiciones obligan a determinar el estdndar de reconocimiento
de cada derecho y la habilitacién de limitaciones resultante de las disposiciones
presentes en la Carta Fundamental y dichos acuerdos internacionales. En este
caso, la eleccién de los respectivos preceptos pasa por un juicio previo o pre-
comprensién de Ja homogeneidad de nomenclatura utilizada en los respectivos
instrumentos, y del sentido a atribuir, eventualmente, a disposiciones internacio-
nales con denominaciones distintas al derecho fundamental constitucional de
que se trate (y viceversa). Asf, por ejemplo, no estd exenta de dificultades la cons-
truccién dogmdtica del articulo 19 N° 12 1. I de la CPR en concordancia con el
articulo 20 del PIDCE si este dltimo es incorporado como precepto convencio-
nal del 4mbito normativo de la libertad de informacién y opinidn, ya que, para
coordinar el mandato constitucional y el deber convencional habria que entender
que la prohibicién de apologfa al odio nacional, al menos, no puede contener en
ningtin caso mecanismos de censura previa (por ¢j.: prohibicién de difundir un
programa televisivo con ese contenido), lo que no resulta obvio a partir del PIDCP.

§ 38. LA TIPICIDAD IUSFUNDAMENTAL:
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Una de las principales dificultades que presenta el tratamiento de los derechos
fundamentales radica en la forma de su concrecién positiva. Si bien hay excepcio-
nes, la mayor parte de los preceptos sobre derechos fundamentales revisten fér-
mulas concisas, resumidas, llamadas por algunos “lapidarias”, en alusién a la for-
ma de las antiguas inscripciones romanas en piedra, en letras capitales sin mayo-
res adornos. En sentido figurado, se designa asi a un estilo muy escueto, casi
mezquino, usado para acufiar ciertas ideas. “La propiedad es inviolable”, “la pren-
sa serd libre”, y otras similares, son ejemplos del mismo estilo. Este rasgo de la
consagracién de los derechos fundamentales en el texto constitucional hace nece-
sario el examen de diversas cuestiones.

En una primera etapa de los instrumentos constitucionales, que es coinciden-
te, en el 4mbito europeo continental, con el perfodo en que las disposiciones
constitucionales no se entienden directa y regularmente aplicables por la judica-
tura, sino que como meras orientaciones politicas para el ejercicio del poder, el
sentido o contenido normativo de los preceptos sobre derechos fundamentales,
desligado del contexto de su nacimiento, se hace muy vago y general. Podria decir-
se que mientras que en su uso juridico el texto “acusa’ y por lo tanto obliga a quien
recurre a él, a defender su interpretacidn, en su uso politico el texto “excusa’, y es
utilizado, por quien recurre a él, para justificar su discurso —pero no el uso que
hace del texto. La caracteristica de esta etapa es que los preceptos sobre derechos
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fundamentales se incorporan al discurso politico, pero presentan un muy pobre
rendimiento al momento de traducirlos en enunciados normativos. Cuando mds,
se derivan de ellos limitaciones muy acotadas para el actuar de la administracidn,
o del 6rgano judicial, sin llegar a comprometer, en cambio, la actuacién del poder
legislativo.

En una segunda etapa, con la introduccién de procedimientos de amparo de
los derechos constitucionales, eventualmente a nivel de jurisdiccién constitucio-
nal (queja constitucional, Verfassungbeschwerde, accién constitucional de amparo
de derechos), la situacién se invierte. Por una parte, la tutela de los derechos se
hard efectiva también respecto de actos legislativos; y por otra, surge una deman-
da por proteccién de los derechos frente a aspectos mucho mis especificos de la
actuacién administrativa o judicial. Esto lleva a la instancia jurisdiccional a la que
se encomienda la tutela de los derechos a dotar a las férmulas de texto iusfunda-
mental de contenidos normativos cada vez mds especificos, ya sea que éstos cu-
bran o no la proteccién solicitada, para, respectivamente, otorgar el amparo (y
con ello, por regla general, anular o privar de sustento normativo a un acto esta-
tal), o bien para desecharlo. Aunque parezca paradéjico, para llegar a este resulta-
do es usual que la respectiva jurisdiccién constitucional otorgue de entrada, al
respectivo derecho, la calificacién de un valor o principio que se trata de proteger
o realizar y cuya “concrecidn” asume en la correspondiente argumentacién.

Esta evolucién, consecuencia de la jurisdiccionalizacién de la proteccién de
los derechos constitucionales, trae consigo un problema. El cardcter lapidario de
los preceptos iusfundamentales otorga al juzgador una muy débil referencia a
partir de la cual fundar las afirmaciones sobre su sentido normativo. Este proble-
ma, que como se verd es una cuestién que puede resolverse adecuadamente desde
un punto de vista dogmdtico, se concreta de una manera nefasta cuando, a partir
de esta debilidad, se ve en la consagracién breve y escueta de los derechos consti-
tucionales, férmulas amplias, casi ilimitadas, capaces de soportar las mds atrevidas
construcciones relativas al contenido iusfundamental. En nuestro pais, el fend-
meno es conocido en la evolucién jurisprudencial a partir de la tutela constitucio-
nal al derecho de propiedad sobre bienes incorporales, que ha venido a significar,
casi literalmente, cualquier cosa?>. Frente a esto es necesario afirmar que la regu-

254 Cfr. FuenTes OLMOs (1996). Esta evolucion en el campo de los bienes incorporales es sélo una
manifestacién de un proceso generalizado de pérdida de rigor conceptual en la teorfa y dogmdtica de los
derechos fundamentales, que ha encontrado una excusa tedrica en la propuesta de considerar estos dere-
chos como “principios” y situar a su vez, este postulado como parte de un entorno tedrico bautizado (y al
menos en esa condicién, con una pretensién de membresia en la comunidad cientifica) como
“Neoconstitucionalismo”. Véase al respecto CARBONELL (2003) y (2007).
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lacién de los derechos fundamentales ha de compartir con el resto de la regula-
cién juridica la estructura bdsica de un conjunto de proposiciones sobre conduc-
tas que son ordenadas como permitidas, debidas o prohibidas, y que constituyen
el sentido normativo cuyos instrumentos de justificacin, para atribuitlo al res-
pectivo precepto iusfundamental, son el objeto de la actividad dogmatica.

Desde este punto de partida se puede sostener que una de las principales tareas
de la dogmdtica iusfundamental es proponer las herramientas necesarias para un
manejo disciplinado de férmulas de texto escuetas, dirfase que avaras, en vistas a
acceder a un nivel razonable de certeza, que haga posible conocer y distinguir lo
comprendido y lo no comprendido por la proteccién constitucional otorgada a
un derecho. Esto, a su vez, debe hacer posible una funcién normativa de los
preceptos sobte derechos constitucionales, que los aparte de la prictica corriente
que comienza en la mera indicacién referencial a un precepto constitucional para
desarrollar un constructo del todo arbitrario o, al menos, no fundado en el respec-
tivo derecho constitucional.

Esta tarea puede acometerse desde diversos flancos. Se ha preferido aqui aquel
que, en primer lugar, se pregunta por qué es lo protegido cuando hablamos de un
derecho fundamental constitucional (lo que ya encierra la pregunta por sus limi-
tes, que usualmente se trata como un tépico aparte) para luego analizar las posibi-
lidades jurfdicamente amparadas de afectacién del contenido protegido. Estas
cuestiones inciden en todo caso que concierna a la proteccién de un derecho
constitucional, donde el 4mbito normativo de cada derecho va a estar dado tanto
por su enunciado como por sus limites y los requisitos establecidos para las afec-
taciones que la Constitucién permite.

La pregunta de qué es lo protegido, en el caso de cada derecho constitucional,
se responde a partir de una idea que s expresa, por la doctrina, a través de dife-
rentes términos (a su vez, con distintas implicancias conceptuales), dentro de los
que destacan la referencia a la tipicidad usfundamental, al supuesto de hecho
iusfundamental, y el dmbito normasivo iusfundamental?®.

Si bien es en el derecho penal donde mayor desarrollo ha tenido, la idea de
tipicidad no es exclusiva de esta disciplina. En un sentido amplio puede conside-
rarse como aquel elemento, constitutivo de toda norma juridica, que alude a un

255 “Estes «imbitos» ou « dominios » protegidos pelas normas garantidoras de direitos fundamentais
sio designados de virias formas: «imbito de protecgdon («Schutzbereich»), «dominio normativo»
(«Normbereich») «presupostos de facto dos direitos fundamentais» («Grundrechtstatbestinde»). De acordo
com a terminologia anteriormente referida, preferimos falar aqui em «imbito normativos, para recortar,
precisamente, aquelas «realidades da vida» que as normas consagradoras de direitos captam como «objecto
de protecgion.” Gomes CaNOTILHO (2002), p. 1246.
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comportamiento o a una situacion, estructurada de tal modo que permite (o lleva
a) asociar la constatacién de ese comportamiento o de esa situacién con el enun-
ciado normativo que puede asignarse al precepto que le sirve de base. De este
modo, en el modelo clésico de norma como programa condicional, desde un
punto de vista 16gico?56: “si se da X, entonces debe ser Y”, la tipicidad correspon-
de simplemente al conjunto de elementos que constituyen el supuesto de hecho
para desencadenar los efectos previstos por la respectiva disposicién, cuando ese
supuesto de hecho presenta ciertas notas particulares o distinguibles respecto de
otras hipétesis similares. Es por esto que algunos autores identifican el elemento
tipicidad sin mds con el supuesto o hipétesis de hecho, esto es, con el conjunto de
rasgos especificos que, atribuidos al enunciado normativo de que se trate, y cons-
tatados en el plano de los hechos, dan lugar al efecto previsto por [a norma.

Este concepto de tipicidad resulta, sin embargo, inadecuado para una dogmd-
tica de los derechos fundamentales. Con la nomenclatura expuesta, habria que
considerar que el supuesto de hecho iusfundamental estd dado por la calidad de
titular del derecho: asf, por ejemplo, si se reconocen ciertos derechos “a toda
persona”, la mera condicién de persona da lugar para predicar los efectos, o sea, la
correspondiente proteccién debida, con lo que el aporte dogmdtico de la catego-
rfa supuesto de hecho quedarfa reducido a permitir discriminar aquellos casos en
que el elemento subjetivo de la proteccidn, o sea, la titularidad, se torna relevante
para conceder o rechazar el efecto protectivo.

Lo tipico, en materia de derechos fundamentales, no viene a ser entonces el
supuesto de hecho (sin perjuicio de la necesidad de incorporar la cuestion de la
titularidad de los derechos en el andlisis de la proteccién otorgada), sino la espe-
cifica proteccién que se predica a partir del respectivo precepto iusfundamental.
Es por ello que resulta m4s adecuado identificar la idea de tipicidad iusfundamental
con la proteccién (debidamente delimitada conceptual y normativamente) otor-
gada por el respectivo derecho. De este modo se da, para la nocién de tipicidad de
los derechos fundamentales, un significado distinto a aquel que puede tener, por
ejemplo, en materia penal o contractual. Ya no se trata mds de los elementos
necesarios para calificar, de una determinada forma, los supuestos de hecho, y
vincularlos a consecuencias juridicas especificas. La tipicidad iusfundamental alu-
de a las consecuencias juridicas derivadas del respectivo derecho y con ello, al
conjunto de enunciados normativos que pueden predicarse como contenido de la
proteccién iusfundamental.

356 Y que no debe ser confundido con la concepeién de la interpretacién como mera operacién de
subsuncién.
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§ 39. ESTADO DE LA CUESTION EN LA DOCTRINA

En nuestra doctrina nacional no se encuentra desarrollada la idea de tipicidad ius-
fundamental. Sin embargo, se encuentra conceptualmente presente en la obra de al-
gin autor. Es asf como ya en 1993, en su articulo Misidn Cautelar de la Justicia
Constitucional, José Luis Cea, haciendo referencia a Eduardo Garcfa de Enterrfa y
Tomé4s Ramén Ferndndez, sefiala que las delimitaciones presuponen el reconocimien-
to y proteccién de los derechos, pero “definen o perfilan lu extension de su contenido, el
dmbito de su ejercicio licito y el ciimulo de los deberes y responsabilidades correlativas,
caracterizando a cada uno como determinada facultad juridica, inconfundible con
otras”. Por su parte, Humberto Nogueira, en su obra E derecho a la libertad de
opinidn e informacidn y sus lfmites, hace alusién al supuesto de hecho de los derechos
fundamentales (una de las denominaciones alternativas propuestas para la tipicidad
jusfundamental) y; en referencia a Peces-Barba, la define como el haz de derechos y
libertades que abarca el derecho®*8. “Delimitar un derecho es identificar el dmbito de
la realidad al que se alude y el tratamiento contenido en las normas juridicas que recono-
cen el derecho de acuerdo con las fisentes del orden juridico determinadas constitucional-
mente, lo que fija el contenido y alcance del derecho protegidos constitucionalmente y sus
limites intrinsecos, vale decir, aquellos que dependen de su propia naturaleza. Por tanto,
todo lo que no puede ser subsumido en el supuesto de hecho del derecho, constituye
supuestos de no devecho™®. En Derechos fundamentales y garantias constitucionales
avanza sobre esta idea al sefialar que “Delimitar un derecho es establecer su contenido
(haz de facultades, garantias y posibilidades de actuacion) y sus fronteras o limites. En
otras palabras... es determinar el dmbito de realidad protegido por el derecho... "260,

§ 40. FUNCION DOGMATICA

La pertinencia de incluir la categorfa de tipicidad iusfundamental en la dog-
mdtica de los derechos fundamentales se justifica por su utilidad en el proceso de

257 Cga Ecana (1993), p. 396. El destacado es mio y resalra dos de las funciones que cumple la
tipicidad iusfundamental; {a caracterizacién de un derecho fundamental y, por via de la misma, su distin-
cién de otros derechos.

258 NoGUEIRA ALcALA (2002), p. 6.

259 Thidem. El destacado es mio, para hacer ostensible la funcién dogmitica que se le asigna a la
tipicidad iusfundamental.

260 NioGUEIRA ALCALA (2007), p. 69. En esta misma obra, sin embargo, parece adoptar una postura que
contradice esta afirmacién, cuando sefiala que “...el grado de apertura de los enunciados constitucionales
de derechos fundamentales... determinan situaciones juridicas denominadas prima ficie, es decit, un dere-
cho asegurado y garantizado por el orden constitucional, pero cuyo alcance no estd previsto o precisado de
modo definitivo por la Constitucién” (p. 72).
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aplicacién de los preceptos iusfundamentales. Segtin Stern, la primera funcién
que la dpicidad cumple aqui es permitir distinguir, lo mds temprano posible, los
casos relevantes en el 4mbito iusfundamental, y excluir aquellos que son irrelevan-
tes para la proteccién en dicho dmbito. La segunda funcién dice relacién con la
- necesaria diferenciacién entre derechos fundamentales. No es inusual en nuestro
pafs, en particular en ¢l 4mbito del recurso de proteccién, que ante una misma
situacién se alegue que se han afectado diversos derechos. Esta figura, el alegato de
la aplicacién simultdnea de dos o mis preceptos iusfundamentales, con 4mbitos
normativos diversos, 2 una misma situacién de hecho, se conoce como concurren-
cia o concurso de derechos. Si bien no se descarta la posibilidad de una efectiva
concurrencia de derechos afectados en un caso determinado, la regla general es que
una situacién cualquiera configure la afectacién de sélo un derecho fundamental,
cuya especificidad excluya la aplicacién de otros preceptos de derechos fundamen-
tales. Es importante evitar la afirmacién infundada de casos de concurrencia de
derechos, porque el diferente trato dado a los derechos por la Constitucién reclama
situar a cada 4mbito protegido dentro de sus especificas reglas de proteccién. Lo
contrario sélo lleva a mezclarlas y confundirlas, con el resultado de debilitar el
sentido normativo de la carta. Asi, por ejemplo, si la autoridad niega la autoriza-
cién para instalar un instituto de formacién profesional en una casa de mi propie-
dad, alguien podrfa, irreflexivamente, alegar lesion a los derechos constituciona-
les amparados en los numerales 11, 21 y 24 del artfculo 19 de la Constitucién.
Pero al hacerlo, est4 colacionando, para el caso en cuestidn, la posibilidad de limites
sobre la base de la moral, las buenas costumbres, el orden puiblico, la seguridad
nacional, la utilidad y salubridad piblicas, los intereses generales de la nacién y la
conservacién del patrimonio ambiental, en contra de los acotados moral, orden
publico y seguridad nacional que tendrian exclusiva cabida si el alegato se fundara
s6lo en lesién al 19 Ne 21, Mis evidente atin resulta el alegato de lesién frente a la
clausura de una editorial dedicada al material pornogrifico, cuestién que podria
justificarse al amparo del 19 Ne 21 (la moral como limite a la actividad empresa-
rial), pero no bajo el 19 Ne 12, que sélo admite sancién posterior al abuso de la
libertad de expresién (aun cuando pueda dejar abierta al legislador la posibilidad
de calificar como abuso la produccién y difusién de material pornogrifico). Si, en
- cambio, el alegato opta por mencionar ambos derechos como amagados, bien
puede justificarse la actuacién de la autoridad en la habilitacién del 19 Ne 21.

§ 41. CONTENIDO DE LA TIPICIDAD IUSFUNDAMENTAL

Para cumplir su funcién, la tipicidad iusfundamental sélo puede contener aque-
llos elementos cuya ausencia permita, sin otra consideracién, excluir la aplicacién
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del respectivo derecho fundamental. Dentro de estos elementos, se distingue en-
tre los elementos personales del tipo (que definen la titularidad del respectivo
derecho) y los elementos relativos al contenido de la respectiva proteccion. Se
propone para estos tltimos la denominacién de conzenido protectivo o contenido
de la proteccin. En su funcién, este término viene a cumplir una funcién equiva-
lente al de ‘4mbito protegido’ o ‘4mbito normativo iusfundamental’, usado por
otros autores2%!, En este trabajo se prefiere reservar la expresién “contenido pro-
tectivo” para aludir, como los téfminos lo indican, al contenido de la proteccién
(qué es lo protegido), y utilizar la expresién “4mbito normativo iusfundamental”
para indicar el conjunto de elementos constituidos por el dmbito protegido (que
es decir tipicidad, o bien titularidad y contenido protectivo) y las disposiciones
que habilitan la afectacién del respectivo derecho.

Los elementos del tipo iusfundamental pueden ser de cardcter positivo o nega-
tivo. Por ejemplo, la proteccién otorgada al derecho de reunién se extiende a las
reuniones pacificas y sin armas (artfculo 19 N° 13). Sélo la concurrencia de los
dos elementos despliega el efecto protectivo de la respectiva disposicidn, que en
este caso comprende la prohibicién de exigencias de permiso previo. El conteni-
do protectivo, asf determinado, se demuestra ttil en su traspaso al inciso II del
articulo 19 Ne 13; las reuniones en lugares de uso piiblico, que s regirdn por las
disposiciones de policfa, siguen siendo aquellas comprendidas en la tipicidad
iusfundamental, y que, por tanto, producen el efecto protectivo (prohibicién de
exigencia de autorizacion previa). La aplicacién de este andlisis a las disposiciones
del D.S. Ne 1.086 de 1983, permite denuncias, por tanto, como inconstitucio-
nal, la prictica administrativa de la autorizacién previa que se ha asentado a partir
de las letras c) y d) del articulo 2¢ de dicho cuerpo rc:glauncntar10262 La tnica
inteleccién compatible con la disposicién constitucional es la aplicacién de am-
bos literales bajo la modalidad prevista en el articulo 3° del D.S. N° 1.086, esto
es, una resolucién de cardcter general que indique calles y sitios donde no se
permitan reuniones piiblicas.

Por otro lado, se excluyen de la definicién de la tipicidad iusfundamental las
normas habilitantes de una intervencién estatal. Asf, un andlisis del precepto del
articulo 19 N° 5, que incluyese dentro de la tipicidad la necesidad de habilitacién

261 B e caso del 4mbito normativo iusfundamental (Grundrechtsnormbereich), la denominacién co-
rresponde a la teorfa del Método Juridico Estructurante de Friederich Miiller, recogida por Konrad Hesse
y (al parecer por influencia de Hesse) por GoMEZ CANOTILHO (2002).

262 oy Ja sencilla razén de que la exigencia de autorizacién previa, unida a la posibilidad de negativaa
otorgar la autorizacién solicitada en un caso concreto constituye, simplemente con otra nombre, un requi-
sito de permiso previo.
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legislativa para los casos de intervencidn, llevarfa a concluir que el contenido de la
proteccién sélo consistirfa en la legalidad de las hipétesis de intervencién (allana-
miento, intercepcién, apertura, registro). En contra de dicho enfoque, se sostiene
aqui que estas disposiciones habilitantes no deben ser consideradas en el tipo
iusfundamental. En este caso, la tipicidad s6lo se construye a partir de la primera
oraci6n del articulo 19 Ne 5. De esta forma, el precepto de la segunda oracién de
este numeral no sélo exige la legalidad de las intervenciones, sino que, ya confi-
gurado un 4mbito de proteccién, plantea exigencias a la ley que las regule, en
vistas a conservar el contenido de la proteccién como una entidad distinguible,
que debe ser respetada por la propia ley, de acuerdo a las reglas generales aplica-
bles a las intervenciones habilitadas por la Constitucién (por ejemplo, el respeto
al contenido esencial y al principio de proporcionalidad).

Una de las principales ventajas del manejo del concepto de tipicidad, o de
dmbito protegido, es que incluye, dentro de una etapa muy temprana del andlisis,
el concepto de limite del respectivo derecho. A nivel constitucional, la idea de
limite de un derecho no significa otra cosa sino la linea demarcatoria entre el
dmbito protegido por la Constitucién, y lo que escapa a esa proteccién. Asf con-
cebida, la idea de limite no es sino uno de los elementos constitutivos de la tipicidad
iusftundamental. Una cuestién distinta (y que, al confundirse, usualmente com-
plica el manejo conceptual) es la técnica constitucional empleada en algunos ca-
sos para determinar limites en algunos derechos especificos, cuestién que en nuestro
pafs se hace atin més compleja por la forma en que se consagra la referencia al
contenido esencial de los derechos en el articulo 19 N° 26. Al respecto, es necesario
precisar que, sea cual sea el émbito normativo protegido que se determine para un
derecho fundamental, éste no s encuentra a disposicién del legislador como una
posicién juridica “prima facie”: de lo contrario, la proteccién a los derechos fun-
damentales carecerfa de funcién normativa respecto del poder legislativo. De esto
se desprende que la idea de contenido esencial constituye solamente (pero de
manera muy precisa) la tipicidad iusfundamental respecto del legislador (y no
cubre, por tanto, todo el contenido protectivo del derecho, que puede tener facetas
especificas respecto del ejecutivo y de la judicatura). Esto se entiende ficilmente
recordando que la nocién de proteccién al contenido esencial nace asociada a
aquellos derechos cuya existencia depende de la configuracién legal.

Como se desprende de los pdrrafos anteriores, la idea de tipicidad
iusfundamental constituye el punto de partida de toda actividad interpretativa, y
se sitta en el centro de las cuestiones metodolégicas de los derechos fundamenta-
les constitucionales. Por ejemplo, si el tipo iusfundamental es definido a partir de
una libre elucubracién filoséfico-politica y jurfdica y de un laxo uso del lenguaje
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en términos de principios, mandatos de optimizacién o posiciones prima facie, es
previsible una expansién casi ilimitada del mismo y la consiguiente pérdida de la
funcién normativa de los preceptos iusfundamentales. Por otro lado, es posible
desarrollar el 4mbito protegido a partir del concepto y funcién de los derechos
constitucionales al interior de una determinada posicién en materia de teorfa
constitucional. Sin perjuicio de que ello puede conducir a diferentes resultados,
es més probable obtener de este enfoque una contencién racional en el método de
construccién normativa de los derechos fundamentales.

§ 42. TIPOLOGIA

Un elemento auxiliar para el manejo de la tipicidad es el establecimiento, a
partir de la determinacidn de la estructura bdsica del contenido protectivo de los
derechos, de categorias que los agrupan por estructura o tipos similares. Asf, des-
de el punto de vista de su funcién en el esquema constitucional, es posible propo-
ner una tipologfa bésica de los derechos fundamentales sobre la cual realizar, lue-
go, una clasificacién de los mismos en el marco de nuestra Constitucién.

a) libertades: se retinen dentro de esta categorfa los derechos fundamentales
cuya tipicidad corresponde a émbitos o atributos de la persona protegidos de la
intervencion estatal, o en los cuales ella se encuentra muy limitada; asf como las
disposiciones relativas a la juridicidad de dicho actuar. Si bien no constituyen
exclusivamente “derechos de defensa”, se satisfacen, en un primer momento23,
en la abstencién estatal: basta con que el Estado no actiie para que se entiendan
respetadas. Se ubican dentro de este grupo el derecho a la vida, a la integridad
fisica y siquica, la inviolabilidad del hogar y de las comunicaciones privadas, la
libre manifestacién de todas las creencias, la libertad de culto y ereccién, la liber-
tad personal, la libertad de ensefianza, la libertad de opinar e informar, el derecho
de reunidn, el derecho de peticidn, la libertad de trabajo, la libertad de empresa,
la libertad en la creacién artistica. Se corresponden en un alto grado con los dere-
chos del hombre en estado de naturaleza de la teorfa contractualista;

b) derechos en sentido estricto: dentro de esta categorfa se retinen aquellos
derechos cuyo contenido protegido estd dado por posibilidades de accién juridica
¥ que por tanto requieren, al menos, de la correspondiente regulacién juridica.
Sélo son concebibles como derechos del individuo en estado de sociedad, y recla-
man una actuacién estatal, ya sea judicial, ya legal, en la mantencién de los insti-
tutos juridicos en que consiste la respectiva facultad. Los derechos implican un

263 En un momento posterior surge la cuestién sobre el deber de proteccién de estas libertades, que
segtin algunos llamarfa a un actuar del Estado, y que se trata mds abajo.
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deber del Estado, al menos en el sentido de configurar la regulacién que los haga
existentes como tales?®, y dentro de ellos se pueden mencionar el derecho a
proteccién en el ejercicio de los derechos, el derecho a la honra, el derecho a la
seguridad personal, el derecho de asociacién, el derecho de sindicacién, el dere-
cho de acceder al dominio de los bienes y el derecho de propiedad, incluyendo la
propiedad intelectual;

¢) igualdades: se trata de disposiciones relativas al modo de la actuacién estatal
a nivel legislativo, administrativo o judicial. Se caracterizan porque el respectivo
dmbito protectivo no puede ser determinado a partir del individuo aislado; sélo
resulta posible en su relacién con otro sujeto, atendiendo a la actuacién del Esta-
do, que puede ser contrastada respecto de uno y otro. Aqui el Estado, en princi-
pio?%%, no est4 obligado ni a actuar ni a no actuar; pero de llegar a actuar debe
hacerlo de una determinada manera. Es el caso de la igualdad ante la ley como
prohibicién de discriminacién arbitraria, el deber de igualdad en la proteccion
otorgada a los derechos, la igualdad en materia laboral y econdmica, la igualdad
ante los cargos y cargas publicas;

d) deberes estatales presentados como derechos. Se trata de derechos funda-
mentales en los cuales sélo se conserva su sentido primario como normas mate-
riales de competencia, siendo inexistente la faz subjetiva de la proteccién, o, al
menos, encontrindose ausente la posibilidad de exigir una especifica forma de
comportamiento al Estado en alegacién del respectivo derecho. En el esquema
general de los derechos fundamentales cumplen una significativa funcién
habilitante (por ejemplo, la proteccién constitucional al derecho a la salud).

¢) Todas las categorfas anteriores tienen en comiin que se satisfacen en el ma-
nejo que el Estado haga de su ordenamiento juridico, o bien de la especifica
actuacién de sus potestades juridicas, incluyendo las posibilidades de actuacién
material. En una dimensién cualitativamente distinta encontramos la configura-
cién de derechos econémico-sociales propiamente tales, esto es, derechos a pres-
taciones, consagrados como derechos subjetivos, con el correlativo deber de la
autoridad de otorgar dichas prestaciones y la justiciabilidad de la pretensién ante
la prestacién incumplida o no satisfactoria. No se encuentran ejemplos de este
tipo de derechos en nuestra Constitucién por cuanto, en los casos mds proximos,

264 Tnstituto juridico: conjunto de disposiciones que regulan una determinada materia de manera
coherente y sistemdtica, otorgando un nticleo de competencias a los sujetos que ingresan al émbito de su
regulacién. Ej.: matrimonio, contratacién, dominio.

265 Se dice “en principio”, porque podifa pensarse en situaciones de desigualdad en el ordenamiento
juridico vigente que requieren de ser eliminadas.
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ella sélo configura un deber para el legislador, o bien un deber estatal de cardcter
genérico y, por lo tanto, no se avizora la posibilidad de hacer justiciables, a nivel
constitucional, pretensiones como podri#n set, por ejemplo, a educacién bésica y
media gratuita, o a la defensa judicial para quienes carecen de medios. La remi-
sién via articulo 5° i. II a los tratados internacionales como el PIDESC no salva
que el deber de promocidn y respeto, en relacién a esos derechos, queda sometido
al cardcter condicional y progresivo de la obligacién que contiene la respectiva
disposicién?6°, i

La utilidad de esta tipologfa radica en que permite un intento de sistematiza-
cién en relacién a la regulacién constitucional. Asi, en el caso de las libertades, lo
ms relevante para el andlisis del contenido protegido son los casos y requisitos de
la actuacién estatal licita; y la esencia del derecho se confunde con el contenido
protectivo respecto de la actuacién legislativa que habilita la intervencién en los
derechos. En ¢l caso de las igualdades, la esencia del derecho se confunde con el
derecho mismo en cualquier dimensién de la actuacién estatal. En el caso de los
derechos en sentido estricto, en cambio, puesto que su extensién (y existencia)
depende de la regulacidn legal, es importante la referencia a un contenido esen-
cial preconfigurado conceptualmente que los resguarde de una modificacidn le-
gislativa que los “vacfe” de contenido.

266 Articulo 2.1 del PIDESC: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales, espe-
cialmente econdmicas y técnicas, hasta el mdximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamen-
te, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopeidn de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos”. El destacado es del autor.
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DERECHOS FUNDAMENTALES
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CarfruLo VIII
TITULARIDAD DE LOS DERECHOS

§ 43. PERSONAS NATURALES

Los derechos fundamentales surgen en primera linea como derechos de todo
individuo de la especie humana. Precisamente en esto radica una de sus particula-
ridades respecto del reconocimiento y garantfa de los derechos en épocas pre-
constitucionales, donde se constata la defensa de derechos y libertades, pero siempre
asociadas a un estamento, o a una calidad particular, que constitufa un criterio
excluyente de la universalidad, entendida como reconocimiento de los derechos a
todo ser humano en cuanto tal, con que hoy se predican los derechos fundamen-
tales. Tanto la Declaracion de Derechos del Pueblo de Virginia, en 1776, como la
Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, en 1789, y las primeras diez
enmiendas a la Constitucién Federal de los EE.UU. consagran derechos de los
individuos, en cuanto hombres?®” y en cuanto miembros de la comunidad poli-
tica. Y, al menos en el caso francés, puede afirmarse que no podia ser de otra
manera: el momento revolucionario es también el momento de una profunda
aversién a las asociaciones: no sélo no se reconoce el derecho de asociacién, en la
Declaracién, sino que en el Predmbulo de la Constitucion de 1791 proclama que
“ya no hay cofradias ni corporaciones de profesiones, artes y oficios”?68.

267 Bs precisamente sobre esta nocién que Huneeus rechazaba el reconocimiento de “derechos natura-
les” a las corporaciones. Refiriéndose a las sociedades civiles y comerciales, sefiala “Estas y aquéllas no son
personas naturales y no pueden, por lo tanto, tener Derechos Naturales. Su existencia es debida séloa la
Ley, y ésta puede reglar soberanamente todas las condiciones de su desarrollo y su extincién, lo cual no
sucede con el hombre, cuya organizacién fisica, intelectual y moral es algo que el legislador necesariamente
debe respetar...”, Hunegus (1879-1880), p. 109.

268 Como dice un autor espafiol “...en esa coyuntura no era ni siquiera imaginable que alguien se
planteara a titularidad de derechos fundamentales por entidades asociativas. Por otra parte, el concepto de
persona juridica adn no habfa alcanzada el suficiente desarrollo. Sin embatgo, los problemas para aceptar
esa titularidad derivan —o al menos derivaban entonces— no sélo de esas circunstancias coyunturales sino,
fundamentalmente, del propio entendimiento de los derechos fundamentales como derechos ligados a la
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La consagracién constitucional de la titularidad de los derechos fundamenta-

les hace necesario un andlisis que discrimine diversas hipétesis de regulacién®®.

1. Titularidad reconocida a toda persona

En consonancia con lo recién dicho, en nuestra Carta se reconoce como titular
de derechos constitucionales, en una primera aproximacién, a toda persona, se-
gtin el encabezado del articulo 19 CPR, en relacién con el articulo 1° inc. I. La
primera observacién que cabe hacer aqui es que la redaccién original del articulo
1°, inciso I?7%, era mds acertada, desde el punto de vista de la concrecién técnica
de la proteccién constitucional a los derechos de todos los seres humanos, ya que
vinculaba inmediatamente el estatuto iusfundamental con todo individuo de la
especie humana (sin que ello, antes de la reforma, haya sido puesto en duda por
autor ni jurisprudencia algunos). La actual versién del inciso I de este articulo es
una versién débil, ya que la calificacién u otorgamiento de la personalidad corres-
ponde siempre al derecho. Esto es asf a tal punto que, frente a la posibilidad de
desconocimiento de la calidad de persona por el ordenamiento juridico, se ha
incorporado, a nivel de tratados internacionales, el derecho al reconocimiento de
la personalidad juridica®”. Por tanto, mientras en su versién original el articulo 1
inciso I, en concordancia con el inciso del articulo 19 permitfa sostener directa-
mente el derecho de todo individuo al reconocimiento de su personalidad (prin-
cipal consecuencia de la igualdad en derechos enunciada por el precepto capital
de la Constitucién, en especial en cuanto sc alzaba como requisito habilitante
para el ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos asegurados por el
articulo 19), en su versién actual es necesario recurrir a una argumentacién adi-
cional, eventualmente via articulo 5 i. I primera oracién, para vincular la idea de
individuo de la especie humana con la de persona, a fin de, recién entonces,
ampararlo bajo el articulo 1 i. Iy el articulo 19.

Continuacién nota 268

naturaleza humana, con un importante contenido filoséfico moral que hace que se les califique de ‘sagra-
dos ¢ inviolables’ ”. GoMEZ MonToro (2002), p. 77.

269 Sobre esta materia cfr. NOGUEIRA ALCALA (2007), pp. 47-49, con somera referencia al problema de
la capacidad iusfundamental.

270 “Los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos” .

YV El articulo 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prescribe que todo ser humano
: p q
tiene derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica, esto es, de su calidad de
persona para efectos juridicos. Mucho menos precisa es la Conwencion Americana de Derechos Humanos,
cuando consagra el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica de toda persona, en su articulo
3, estableciendo de esta forma un imperativo tautolégico que podtfa parafrasearse diciendo: “7odu entidad
dotada de personalidad juridica (= persona) tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica”.
)
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La identificacién de la calidad de titular de derechos fundamentales con la de
toda persona natural, en nuestra Constitucién es, sin embargo, una afirmacién
que debe ser precisada.

Por una parte, la encontramos sustentada en todas aquellas disposiciones del ar-
ticulo 19 de las que se deriva un 4mbito personal de validez universal: en primer lu-
gat, todas aquellas disposiciones cuya sintaxis permite vincularlas al enunciado de es-
te artfculo: 19 Ne 1 1. I; N° 2 i. I primeras tres oraciones; N 3 1. [, N 4 1. I, Ne 5,
No6 i1, No7,Ne 8 i, [ primera frase, N° 9, Ne 10, No 12, N 13 1. I, Ne 14,
Nei15i I, Ne161. [, Ne 17, No 18 i. [ Ne 19 1. [, Ne 20 1. I, Ne 21 1. [, N° 22
i [ Ne23 i [, Ne24. i, No 25 i. I, N° 26; en segundo lugar, todos aquellos
derechos enunciados de manera general bajo la redaccién “toda persona” No 3 i.
IT, Ne 7 literal [a], N° 12 i. III (natural o juridica), N° 16 1. II 0 “nadie” N° 3 i.
IV, Ne 7 literal [b] i. [, literal [d] 1. I, Ne 15 i. I1I, N° 24 . IIL.

Por otra parte, esta titularidad extendida se encuentra, a su vez, restringida por
la propia Constitucién en algiin caso: asi, segtin el articulo 19 Ne 3 i. II segunda
oracién, debe entenderse que el 4mbito normativo del derecho de defensa de los
integrantes de las fuerzas ahi mencionadas, en lo administrativo y disciplinario,
queda definido por las respectivas normas estatutarias (que, en su caso, podrén
incluir las correspondientes disposiciones reglamentarias?’2). Con esto, de la ti-
tularidad universal del derecho constitucional a defensa juridica se excluye a este
grupo que, por mandato constitucional, es titular de un derecho de defensa de
contenido estatutario en lo administrativo y disciplinario?’3. Este tipo de restric-
ciones al reconocimiento de titularidad universal de derechos que hacen las dis-
posiciones citadas precedentemente es excepcional. Es por ello que, en ausencia de -
disposicién constitucional habilitante, deberfa analizatse la posible inconstitucio-
nalidad que afecta a disposiciones como la del articulo 18 de la ley N° 18.603%74,
Mientras que la exclusién del derecho de asociacién politica podrfa encontrar
algtin soporte constitucional en ¢l caso de los miembros de las Fuerzas Armadas,

272 Cfy. articulo 431 del Cédigo de Justicia Militar.

273 Para todos los titulares del derecho de defensa, éste rige en los términos regulados por las leyes, sin
perjuicio de que ellas puedan ser controladas a la luz de fa extensién constitucional que se le dé al derecho
de defensa. A partir de esta idea, la segunda oracién del inciso segundo, “Tratdndose...” no puede enten-
derse como una mera reiteracién de la regla general. Su sentido, entonces, sélo puede consistir en reducir
el enunciado general sobre derecho constitucional de defensa, a un 4mbito mds acotado, un derecho
estatutario defensa, en el 4mbito disciplinario y administrativo, para los integrantes de fas Fuerzas Armadas
y de Orden y Seguridad Publica.

274 Articulo 18 “(...) Con todo, no podrin afiliarse a partido politico alguno el personal de las Fuerzas
Asmadas y el de las de Orden y Seguridad Ptiblica, los funcionarios y empleados de los diferentes escalafo-
nes del Poder Judicial, los del Tribunal Calificador de Elecciones y los del Servicio Electoral”.
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a partir de una interpretacién muy extensiva (y por ello cuestionable como via
para justificar la exclusién) del concepto de no deliberancia (que afecta a las FEAA.
y a Carabineros como cuerpos armados, y no en cuanto a sus integrantes cuyo
estatuto jurfdico es el de ciudadanos), no existe forma de fundar constitucional-
mente la exclusién del derecho de asociacién politica para los funcionarios y em-
pleados del poder judicial, del Tribunal Calificador de Elecciones ni del Servicio
Electoral (ver infra, § 53.6).

2. Situacion del nasciturus como titular de derechos fundamentales

Por otro lado, encontramos el caso de un titular con un campo muy restringi-
do de proteccién: ‘el que estd por nacer’, que en la redaccién del articulo 19 Ne 1
i. I parece excluido (en conformidad a la posicién tradicional de nuestro derecho
civil, y al momento inicial del nacimiento fijado en al articulo 1 i. I CPR) de la
calidad de persona, y, por tanto, sélo titular del derecho de proteccidn previsto
por esta disposicién. La afirmacién de la calidad de persona desde el momento de
la concepcién es sustentable desde un punto de vista extrajuridico, pero no parece
encontrar fundamento en la estructura del articulo 19%7°. En particular, tomando
en cuenta que el inciso IT del articulo 19 N° 1 es excepcional en dos sentidos. En
el primero, porque carecerfa de funcién normativa si la Constitucién considerase
persona al nasciturus, ya que se encontrarfa amparado, no por la proteccién legal
ordenada, sino por el propio precepto constitucional del inciso I del articulo 19
Ne 1. Y luego, la consagracién expresa de un deber de proteccion legal al que estd
por nacer indica una diferencia respecto del derecho a la vida asegurado a las
personas. De otro modo no se entiende que simplemente no se hubiese estableci-
do como deber general de proteccién legal al derecho a la vida de toda persona.

3. Exclusion de titularidad respecto de personas navurales

En una tercera situacién encontramos algunos derechos (o facultades) que sélo
son reconocidos a determinados titulares; asf, por ejemplo, las confesiones religio-
sas, y las iglesias, confesiones e instituciones religiosas en el artfculo 19 Ne 6 1. II;
a los padres en el articulo 19 Ne 10 i. I y 110 i. IV; el Estado en el articulo 19

275 Comparto con Manuel A. Ntifiez Poblete la idea de que la vida humana comienza en el momento
de la concepcién, pero mi conviccién personal no me permite reemplazar la ausencia de argumentos
jurfdicos para sostener esta postura a nivel del derecho vigente. GuzMAN BriTo (2001) p. 92, es definitivo
en este punto: “Por “persona” no se entiende en Chile al que estd por nacer”. En contra de esta posicidn,
considerando como persona al zasciturus y, por tanto, titular de todos los detechos garantizados por el
articulo 19, desde el momento de la concepcién, vid. NUREZ PoBLETE (19973) y (2001). En el mismo
sentido, la mayorfa del Tribunal Constitucional en sentencia de 18.04.2008, rol Ne 740-07 “Pildota del
dia después” (cons. 509), con voto disidente del ministro Vodanovic en contra de este punto especifico.
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No 12, i. V276 los trabajadores de la empresa en el caso de la negociacién colec-
tiva del artfculo 19 Ne 16 1. V; las organizaciones sindicales segtin el articulo 19
Ne 19 i, II. Estas disposiciones excluyen la posibilidad de afirmar que la titulari-
dad de todos los derechos constitucionales pueda predicarse, a su vez, respecto de
todas las personas naturales.

4. Titularidad de derechos politicos y otros

En una cuarta categorfa encontramos los derechos politicos que en nuestro
pafs reconocen algunas particularidades. Por una parte, se reconoce como titula-
res del derecho de sufragio activo y pasivo a los ciudadanos (articulo 13 i. I1), lo
que constituye la situacién usual en el derecho comparado: pero nuestro ordena-
miento fundamental otorga también la titularidad del derecho de sufragio activo
a los extranjeros que cumplan los requisitos que les fija el articulo 14. Es intere-
sante hacer notar aqui la falta de simetria de esta disposicién respecto de aquellas
que regulan el estatuto del ciudadano. Asf, el chileno residente en Chile toda su
vida, que cambia su nacionalidad, renuncia a la chilena y pierde consecuencial-
mente la calidad de ciudadano (artfculo 17 Ne 1) dificiimente podrd inscribirse
de inmediato como extranjero avecindado, aun cuando, desde el punto de vista
juridico, su situacién serd la misma que la de un no nacional que lleve cinco afios
avecindado en Chile. Por otro lado, el extranjero con derecho a sufragio no se
encuentra sujeto a los deberes de los incisos I1, I y IV del articulo 22, por lo que
se le otorga un derecho politico sin las correspondientes cargas.

Otro caso de un derecho que, por su definicién, corresponde a cualquier indi-
viduo procesalmente capaz, sin distincién entre nacionales y extranjeros, es el de
accién que consagra el articulo 93 i. XV para reclamar la inconstitucionalidad de
los partidos politicos, de acuerdo al articulo 93 i. IN° 10, y las inhabilidades que
puedan afectar a una persona para ser designada ministro, etc., segdn el i. [, N°13
del mismo articulo. Curiosa generosidad con los no nacionales, tomando en cuenta
la trascendencia de una eventual accién de este tipo para el sistema politico.

Dentro de los derechos politicos cabrfa considerar también el derecho a la
nacionalidad, cuya titularidad estd definida en términos complejos por la conjun-
cién de un elemento positivo (la presencia de alguna de las circunstancias del
articulo 10) y un elemento negativo (ausencia de alguna de las causales de pérdida
del artfculo 11). Si bien la nacionalidad es un estatus, condicién o calidad que

276 no las universidades y demds personas o entidades que la ley determine, ya que en el caso de éstas,
la facultad de establecer, operar y mantener estaciones de televisién tendr4 su origen en la ley; y carece de
rango constitucional.
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puede tener una persona, debe entenderse también que existe un derecho a clla,
consagrado constitucionalmente, respecto de quienes satisfacen los requisitos
positivos y negativos de los articulos 10 y 11. El derecho de reclamacién de la
nacionalidad del articulo 12 es una garantfa, respecto de la autoridad administra-
tiva, tanto del derecho a la nacionalidad (para reclamar el reconocimiento del
respectivo estatus) como de su ejercicio.

5. Titularidad indiferenciada entre nacionales y extranjeros

Una cuestién que llama fuertemente la atencién en el disefio de nuestro siste-
ma de derechos constitucionales es la falta de diferenciacién, propia de la mayor
parte de los sistemas constitucionales?”, entre derechos de los individuos y dere-
chos de los individuos nacionales. Es asf como, por ejemplo, a partir del articulo
19 No 7 letra [a], se puede sostener que todo extranjero tiene el derecho de entrar
libremente a nuestro pafs, sin que nuestra Constitucién, en virtud del artfculo 19
No 2, aporte un punto de apoyo normativo para una distincién que prive a los
extranjeros de este derecho (como derecho, y no como mera posibilidad de ingre-
so regulada por e} ordenamiento juridico).

§ 44. CAPACIDAD IUSFUNDAMENTAL

La capacidad iusfundamental es un concepto que distingue, respecto de la
titularidad de los derechos fundamentales, las hipétesis que permiten el alegato o
ejercicio efectivo de dicha titularidad?”8. Este tema ha sido poco tratado y sélo se
planteard aquf el problema. Las preguntas que surgen son de miltiple indole: ;Es
posible que un menor invoque la libertad religiosa en contra de las creencias de
sus padres y, eventualmente, en contra de los derechos que el ordenamiento juri-
dico les reconoce a éstos respecto de la persona y formacién del menor? ;Puede
un menor oponerse, en virtud de su libertad personal, a tratamientos médicos
autorizados por sus padres?’?? ;Puede un menor, en gjercicio de un derecho fun-
damental, alegar que no est4 sujeto a las reglas civiles sobre representacién y capa-

277 Cy. articulo 24 de la Constitucién de Colombia; articulo 32 de la Constitucién de Costa Rica;
articulo 23 Ne 15 de la Constitucién de Ecuador, etc.

278 Cfr. STERN (1988), pp. 1064 y ss.

27 Una hipétesis parecida se resuelve en la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N° 154/
2002, en que el menor se niega a una transfusién por convicciones religiosas; sus padres, de la misma
religién, no lo influencian ni positiva ni negativamente. El menor muere y los padres son perseguidos por
responsabilidad criminal. La relevancia del caso estaba dada precisamente por esta persecucién penal con-
tra los padres: el amparo se intenta para que se garantice a los recurrentes “...en los derechos que se
garantizan en los articulos 16.1 y 15 de la Constitucién Espafiola... y en consecuencia queden exonerados
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cidad? O, en general ;a partir de qué momento puede un menor reclamar vilida-
mente su titularidad (indiscutida por lo demds) de derechos fundamentales frente
al ejercicio de potestades pablicas? La Constitucion Suiza del afio 1999, en vigor a
partir del 2000, contiene una disposicién general sobre este punto que sustrae la
capacidad fundamental del 4mbito de la regulacién civil y la lleva a un criterio
constitucional propio, cercano al derecho penal. Sefiala esta carta en su articulo
11 i. IT que los nifios y los jévenes “ejercerdn sus derechos por si mismos, en la
medida en que tengan capacidad de discernimiento” .

§ 45. COLECTIVOS CARENTES DE PERSONALIDAD JURIDICA (PERSONAS MORALES)

Entre los pocos autores que han tratado el tema se tiende a reconocer a las
personas morales, entendiendo por tales a las asociaciones carentes de personali-
dad juridica, el caricter de titulares de derechos constitucionales?®’. Sin embar-
go, esta afirmacién no estd exenta de problemas. Sostener la titularidad de dere-
chos constitucionales de las denominadas “personas morales” plantea un proble-
ma. Efectivamente, esta afirmacién sélo tiene sentido, o valor dogmdtico, desde
el momento en que permite reconocer una titularidad de derechos diferenciada
respecto de los individuos que constituyen el respectivo colectivo o “persona moral”.
Es importante, para lograr claridad en este punto, observar su aspecto practico: la
afirmacién de titularidad de derechos fundamentales para las personas morales
sélo es jurfdicamente relevante si, en el caso concreto, se puede distinguir un
dmbito de proteccién iusfundamental distinto (y extendido) respecto de aquel
que, en ese mismo caso, podrfa obtenerse a partir de la proteccién iusfundamental
a los individuos que componen dicho colectivo. Esto no plantea problemas en los
casos en que es [a propia Constitucién la que reconoce esta titularidad, y, habria
que agregar, corresponde a derechos que por su contenido protectivo justifican
este reconocimiento. Asi, por ejemplo, el derecho de erigir templos se reconoce
en el artfculo 19 Ne 6 i. 11 a las confesiones religiosas, sin que les exija personali-

Continuacién nota 27

del delito de homicidio por omisién por el que les condena tal sentencia al entender que, siendo irrelevan-
te el consentimiento de su hijo de trece afios, que se negd al tratamiento transfusional por razones de su
conciencia religiosa, les era exigible a mis representados una accién disuasoria de la voluntad de su hijo,
contraria a éste y a sus propias convicciones religiosas”.

280 NuREz PosLETE (2001), p. 201, con referencias a la historia fidedigna (rectius: a las Actas de la
Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién, sesién Ne 215); y NUNEZ PoBLETE (1997b). Temprana-
mente SoT0 Koss (1982), pp. 71-73. En contra, GuzmAn Brrto (2001), pp. 101, 102, con una acertada
distincidn entre la titularidad de los derechos y la legitimacién activa en el recurso de proteccién que,
efectivamente, se reconoce con cardcter amplio, inclusivo de estos colectivos o “grupos”, en la nomencla-
tura de este autor.
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dad juridica. Del mismo modo, se asegura a la familia —aun cuando en conexién
con uno de sus integrantes— el respeto y proteccién a la vida privada y a la honra
(artfculo 19 Ne 4); se consagra el derecho de las organizaciones sindicales, en cuan-
to colectivos carentes de personalidad juridica, al reconocimiento de su personali-
dad juridica por el solo registro previsto en el artfculo 19 N° 19 i. IL.

En contraste, afirmar la titularidad de derechos constitucionales de la persona
moral resulta criptico en otros casos. Asf, por cjemplo, si una colectividad no
cuenta con personalidad juridica, los bienes que posea s6lo podrdn estar adscritos
sus integrantes bajo la modalidad de copropiedad, o bien en propiedad individual
puesta a disposicién del grupo. Siendo asf, ;cémo podfa, por ejemplo, alegar una
lesién al derecho de propiedad la colectividad que no goza de personalidad jurfdi-
ca? ;Cémo distinguir las peiciones de un colectivo sin personalidad juridica, de
una pluralidad de peticiones individuales, o bien de la peticién singular respalda-
da por mandatos civiles, o bien de una peticién singular 2 nombre de otros, pero
sin respaldo juridico alguno?

Por su parte, la misma Carta parece descartar una proteccién, sin mds, de los
colectivos carentes de personalidad juridica. Es asi como, aun cuando la referen-
cia cxpresa a las personas jurfdicas es excepcional, si la contempla el articulo 19
No 12, i. Il y Ne 24 . VI; sin referirse, en estas disposiciones, a entidades que no
sean personas para el derecho. No en balde la existencia de la persona moral es
una cuestién de hecho, ya que precisamente es la adquisicién de la personalidad
juridica la que permite al derecho una distincién vélida entre los integrantes de
una asociacién y esta misma asociacién considerada como un distinto sujeto de
derechos. Quienes sostienen de manera general la titularidad de derechos de las
personas morales, se ven enfrentados a la disposicién del inciso III del articulo 19
Ne 12 sin poder justificar la exclusién. En efecto, si se aceptara la idea de que las
personas morales son titulares de derechos fundamentales constitucionales, no se
ve razén alguna que explique por qué se ven excluidas de un precepto que com-
prende los dos extremos del continuo en cuyo medio podrfan situarse: personas
naturales singulares —colectivos de personas naturales sin personalidad jurfdica-
personas juridicas. El que la referida disposicién sélo mencione a las personas natu-
rales y a las personas jurfdicas en un derecho que justamente podria ser itil para Jos
colectivos carentes de personalidad jurfdica —el derecho a responder o rectificar
informaciones erréneas sobre el grupo mismo- es indicativo de una sistemdtica
constitucional en que la regla general no es, precisamente, la titularidad de
derechos fundamentales constitucionales por las personas morales.

A todo lo dicho s suma que la trascendencia del reconocimiento de titulari-
dad a las personas morales es menor. Por un lado, se encuentran desde ya sujetas
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ala restriccién que afecta también a las personas juridicas, en el sentido de que no
podrfa predicarse una titularidad como regla general, sino con cardcter excepcio-
nal, s6lo respecto de algunos derechos. Si descontamos aquellos que expresamen-
te aluden a colectivos sin personalidad juridica, y examinamos la lista restante,
vemos que se excluyen, por su propia naturaleza, los derechos de los numerales
le, 70, 8°, 90, 10e, 120, 16°, 17°, 18° y 20° del articulo 19. Respecto de los
numerales asociados al derecho de propiedad, vale la prevencién hecha anterior-
mente en ¢l sentido que, desde 14 perspectiva del derecho de libertad para acceder
al dominio, y del de propiedad, la titularidad siempre serd individual, bajo la
modalidad de propiedad singular, o de alfcuota en casos de propiedad comdn.
Parece cuestionable el reconocimiento del derecho a desarrollar una actividad
econémica a un grupo, como entidad distinta a los individuos que emprendan la
respectiva actividad. Por su parte, los derechos de igualdad (artfculo 19 N° 2, N°
22) sélo podrian ser lesionados por una discriminacién arbitraria. Y resulta diffcil
imaginar un criterio de discriminacién que pueda ser calificado de arbitrario res-
pecto de una persona moral y no lo sea respecto de los individuos que la compo-
nen. Podré decirse que éste es el caso en que, por ¢jemplo, la ley establezca ciertos
beneficios para determinados grupos y no para otros. Pero, en este caso, no se trata
de que el respectivo grupo sea titular de un especial derecho, sino simplemente que
el principio de igualdad, como exigencia objetiva a la configuracién del ordena-
miento jurfdico, ha sido transgredido, pudiendo pensarse igualmente en casos en
que la ley logra establecer diferencias razonables entre distintos grupos.

En el 4mbito del articulo 19 Ne 3, puede considerarse que la proteccién pro-
cesal adquiera relevancia para agrupaciones sin personalidad juridica: pero la cues-
tién en ese caso no estd dada por la titularidad del derecho a tutela judicial, sino
de los intereses o derechos a los cuales el ordenamiento juridico (subconstitucional)
ha dotado con especiales reglas de legitimacién activa.

Por tiltimo, y en una dimensién sustancialmente distinta, podria incluirse dentro
de esta discusién la posicién de los grupos intermedios. Sin embargo, de la especi-
fica autonomia que se les otorga y las restricciones a las que los somete la Constitu-
cién parece desprenderse que el tratamiento de los grupos intermedios no se en-
cuentra imbricado dentro del sistema de derechos fundamentales en nuestra Carta.

§ 46. PERSONAS JURIDICAS

La titularidad de derechos fundamentales de las personas juridicas es una cues-
tién discutida. Si, primariamente, s les otorga a los derechos fundamentales el
cardcter de derechos innatos, y se les vincula de manera directa a la nocién de
dignidad humana, no es posible afirmar, con cardcter general, que las especificas
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formas de colaboracién individual a las que el ordenamiento otorga el cardcter de
personas juridicas gocen, ellas mismas, en cuanto tales personas juridicas, de de-
rechos fundamentales. Nuestras disposiciones constitucionales ofrecen una cons-
telacién de preceptos que da cuenta de una visién de los derechos constituciona-
les como derechos reconocidos a los individuos; la relacién del articulo 19 con las
disposiciones del articulo 1°, inciso I, en que se alude a derechos innatos de las
personas, y del articulo 5° inciso 11, en que se alude a los derechos que emanan de
la naturaleza humana, son fuertes argumentos a favor de restringir la titularidad
de los derechos constitucionales a los individuos de la especie humana.

De acuerdo a lo anterior, puede sostenerse que el reconocimiento de la titula-
ridad de derechos fundamentales a las personas juridicas tiene un cardcter excep-
cional, y requiere de una justificacion particular. Esta debe ser estructurada a
partir de una distincién fundamental, entre personas juridicas de derecho priva-
do, y personas juridicas de derecho ptiblico dotadas de potestades piiblicas. Inclu-
so en aquellos paises donde se discute la posible titularidad de derechos funda-
mentales de las personas juridicas, existe una disposicién a aceptar a las personas
juridicas de derecho privado como titulares, aun cuando de un espectro restringi-
do de derechos, y a excluir de esta calidad a las personas juridicas de derecho
puiblico, al menos aquellas que ejercen potestades ptiblicas. Y esto tiene una razén
que también es vélida para nuestro sistema constitucional, y que radica en la
relacin existente entre el concepto y la funcién de los derechos fundamentales y
la distincién entre personas juridicas de derecho privado, y de derecho piiblico
dotadas de potestades, desde el punto de vista de su origen y funcién. Asi, puede
sostenerse que, por regla general, las personas juridicas de derecho privado son pro-
yecciones del actuar de los individuos, bajo formas complejas puestas a su disposi-
cién por el ordenamiento juridico pero, y en todo caso, como instrumento para el
desarrollo de sus propios fines. En cambio, las personas juridicas de derecho publi-
co creadas para el gjercicio del poder piiblico son precisamente las destinatarias de
las normas de proteccién de los derechos fundamentales; son estas entidades las
que deben respetar estos derechos (articulo 5 i. II), resultando dificil aceptar
que, al mismo tiempo, adquieran la calidad de titulares de los mismos.

El problema no surge en Chile de una especifica disposicién como la existente
en la Ley Fundamental de Bonn, que se refiere expresamente al punto en su articu-
lo 19, i. II1%8Y, o la Constitucion de Portugal en su articulo 12. i. 1?2, sino que

281 “Estos derechos rigen también para personns juridicas nacionales, en cuanto les sean aplicables segin su
naturaleza’.

282 Las personas colectivas gozan de los derechos y estdn sujetas a los deberes compatibles con su naturnleza”.
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sigue una evolucién similar a la espaiiola?®, en que se desarrolla a partir de la
legitimacién activa para interponer acciones de amparo constitucional. En nues-
tro pais, y sobre la base del enunciado inicial del articulo 19 ("La Constitucién
asegura a todas las personas”), del de legitimacién activa genérica del articulo 20
(“El que...”) y de la regla de no distincién traspasada del derecho civil (allf donde
el legislador no ha distinguido, no es licito al intérprete distinguir?®4), se ha he-
cho casi un lugar comtin la afirmacién de que los derechos contenidos en el ar-
ticulo 19 deben ser reconocidos, dentro de sus posibilidades, al menos dentro del
contexto del recurso de proteccién, a las personas jurfdicas en general; ocasional-
mente, en extensién de la titularidad de los derechos constitucionales reconoci-
dos a las personas morales?3. Por otro lado, es importante destacar que esta juris-
prudencia no se ha limitado a reconocer derechos a las personas juridicas de dere-
cho privado, sino que ha hecho extensivo este reconocimiento a las personas de
derecho piblico?®®.

Esta posicion no parece recomendable desde la perspectiva de una dogmitica
desarrollada a partir de la premisa de que los derechos son, ante todo, atributos de
los individuos frente al poder, y que su reconocimiento a las personas juridicas,
como se ha dicho, es excepcional y reclama una especial justificacién. Es impor-
tante reiterar que la estructura de la regulacién iusfundamental en nuestra carta
no permite predicar la aplicacién irrestricta del articulo 19 a las personas juridi-
cas. Cuando ello se afirma, suele hacerse de manera superficial, sin un andlisis de
la estructura del articulo 19. Ello, unido a la circunstancia de que los mismos que
afirman esta titularidad aceptan que ella no es aplicable a todos los derechos, hace
necesario refinar dicho andlisis. La categorfa dogmitica mds adecuada para ello
parece ser la de los elementos subjetivos de la tipicidad iusfundamental, esto es,
aquella que involucra, dentro del mismo 4mbito protegido, ciertos elementos
que permiten discriminar a los sujetos cubiertos por el respectivo tipo de derecho
fundamental. De este modo, aparte de los casos en que ¢l propio texto constitu-
cional reconoce la titularidad de derechos a personas juridicas, ésta resulta en
otros casos del contenido de la proteccién del respectivo derecho. Asf, por ejem-

283 Segtin lo expone GOMEZ MONTORO (2002), p. 51.

284 Principio interpretativo que es discutible en sede constitucional. Cf. el considerando 13 de la
sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de junio de 2001, rol 325.

285 Nynez PoBLETE (2001), p. 203.

286 Por cjemplo, los fallos en Seremi de Bienes Nacionales con alcalde de Penco, sentencia de la Corte
Suprema de 12.12.1990, y alcalde Municipalidad de Arica contra juez del Primer Juzgado de Arica, sen-
tencia de la Corte Suprema de 21.10.1997.
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plo, de un adecuado tratamiento del contenido protegido de la libertad religiosa
se desprende su cardcter originalmente corporativo y que, por tanto, desde sus
inicios, apunta a la proteccidn de colectivos, cuenten o no con personalidad juri-
dica, y en este caso, sea ella de derecho puiblico o de derecho privado. Aunque el
texto de nuestra Constitucién recogiese sélo una referencia a la libertad religiosa,
el ius erigendi no podria ser alegado por individuos aislados, en cuanto su conte-
nido protectivo se otorga, en razén de los elementos personales de la tipicidad
iusfundamental, a las confesiones o grupos religiosos, pero no a individuos.

Se llega asi a una conclusién similar a aquella que cuenta con reconocimiento
positivo en los casos sefialados de Alemania y Portugal: la extensién de los dere-
chos constitucionales a personas juridicas es una cuestién que dependerd de la
estructura misma del derecho de que se trate. Por otro lado, segiin algiin autor, la
naturaleza de la persona juridica de que se trate determina qué derechos puede
titularizar: por ejemplo, carecerfa de sentido discutir la titularidad de la libertad
religiosa para un sindicato?®’.

El cardcter excepcional del reconocimiento de la titularidad de los derechos
fundamentales para personas juridicas conduce a la conclusién de que, en princi-
pio, ellas no son titulares de derechos fundamentales, y que este reconocimiento
s hace simplemente por razones instrumentales. De paso, se abre la discusién
sobre el cardcter de los derechos que, se sostiene, son aplicables a las personas juridi-
cas, ya que, en principio, esta afirmacidn es indicativa de que dichos derechos no
se vinculan de manera necesaria a la sustancia de la individualidad humana.

Sin embargo, con lo dicho anteriormente no queda resuelta la cuestién de la
titularidad iusfundamental de personas juridicas de derecho piblico que ejercen
potestades publicas. Resulta incompatible con el Estado de Derecho otorgar al
Estado la posibilidad de atribuirse, a través de sus mismos érganos (v.g.: jurisdic-
cionales), facultades o dmbitos de proteccién que reconoce como innatos o con-
sustanciales a los individuos, o bien que defiende como proyeccién de su desarro-
llo en el 4mbito jurfdico (personas juridicas de derecho privado). El propio texto
constitucional regula la habilitacién constitucional al Estado, dentro del Capitulo
I11, de manera excepcional (artfculo 19 N° 12 i. V; articulo 19 N° 21 1. II, 19 Ne 24
i. VI), lo que constituye al menos un indicio bastante fuerte en el sentido que la
Constitucién no reconoce como regla general una titularidad estatal en materia

287 LasAGABASTER (1991), p- 660: “Una asociacién sindical no titulariza el derecho a la libertad religio-
sa 0 una sociedad anénima el de asociacién. Como creacién de la voluntad que son, su funcionalidad debe
limitarse a actuar en el 4mbito de los derechos para los que han sido creadas, no pudiendo actuar en

s

ninguno mds”.
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de derechos constitucionales. Por otro lado, la reclamacién de un derecho funda-
mental constitucional afectado por parte de un drgano del Estado plantea serias
objeciones desde el punto de vista del principio de juridicidad, en la medida en
que tendrfa que entenderse que los derechos constitucionales que se aleguen le-
sionados pasan a incorporarse a las competencias (al menos, desde la perspectiva
de su actuacién procesal) del respectivo 6rgano®®8, Esta incorporacién en bloque
parece no satisfacer la exigencia de atribucién expresz de autoridad o derechos
prevista en el articulo 7° i. II de nuestra Constitucién. En Chile, esta cuestién es
de una importancia prictica de primera linea, en cuanto se ha acogido el alegato
de infraccién al debido proceso como causa de nulidad de los juicios orales en lo
criminal, por lesién a derechos fundamentales, de parte del Ministerio Piblico,
alterando asf la légica del proceso penal.

Un tratamiento diferenciado puede darse a las entidades a las que se les reco-
noce personalidad juridica de derecho puiblico para el cumplimiento de fines que
son proyeccién del desarrollo individual o que, al menos, aparecen como opues-
tos al desarrollo del poder estatal, en el sentido de generar espacios de autonomfa
individual o grupal?®?. El mejor cjemplo lo constituye el reconocimiento de la
personalidad jurfdica de derecho publico a las iglesias Catélica y Ortodoxa. Po-
drfa incluirse aquf también la personalidad de derecho piiblico, que la ley
Ne 19.638 reconoce, en su articulo 10 1. final, a las entidades religiosas que cum-
plan con los procedimientos previstos por dicha ley, aun cuando en rigor de dere-
cho piblico sélo tiene el nombre. En el pasado, pudo reconocerse este cardcter al
colegio de abogados.

En el derecho comparado, por dltimo, se discute si las autonomfas administra-
tivas otorgadas a las corporaciones territoriales (en Chile, municipalidades, go-
biernos regionales) se justifican, precisamente, en oposicién a la administracién

288 «_e| Estado u otra persona juridica de Derecho ptiblico no puede acogerse al contenido de un
derecho fundamental para ampliar su émbito de competencias, superando la habilitacién legal correspon-
diente” LasacaBAsTER (1991), p. 666.

289 En un artfeulo publicado con anterioridad a esta obra (L titslaridad de los derechos fundamentales,
en Revista de Estudios Constitucionales del Centro de Estudios Constitucionales de la Universidad de
Talca, No 1, 2004, pp. 187 a 201) sostuve que las personas juridicas de derecho piiblico siempre son
creaciones de un acto de potestad estatal (y no del mero reconocimiento de voluntades individuales que
cumplen con los requisitos del ordenamiento para adquirir personalidad jurfdica) y, por tanto, y en esa
calidad, no pueden vincularse at desarrollo de fines individuales. Me parece que este punto de pactida fue
erréneo, en cuanto confundia un tema de fuentes como marco regulatorio de fa persona jurfdica, con una
cuestién distinta, que es la de su naturaleza. Es perfectamente posible que personas juridicas de derecho
publico se vinculen al desarrollo de fines individuales, como por ejemplo, las instituciones religiosas y las
universidades.
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estatal, y pueden motivar, en consecuencia, una legftima discusién sobre su titu-
laridad de derechos fundamentales, al menos respecto del poder estatal (central).
No es inusual encontrar en este contexto, dentro del tratamiento de los derechos
fundamentales, la garantfa de autonomfa que usualmente se reconoce a las muni-
cipalidades, y que en nuestra Constitucién encuentra sustento en el concepto de
municipalidad del articulo 118 i. IV, y en el expreso reconocimiento de la auto-
nomfa financiera, en el articulo 122.

§ 47. TITULARIDAD Y LEGITIMACION PROCESAL

Una cuestién {ntimamente asociada a la de la titularidad de los derechos funda-
mentales y que no ha sido planteada de manera sistemdtica, a pesar de su importan-
cia, en especial a nivel de recurso de proteccidn, es la relativa a la distincién entre
titularidad de los derechos fundamentales y legitimacién activa para su defensa.
Esto porque la evolucién jurisprudencial tiende a vaciar de sentido la idea de titu-
laridad desde el momento que reconoce, a la legitimacidn activa para provocar su
defensa, una preeminencia por sobre la caracterfstica mds relevante de la titulari-
dad, cual es la facultad del titular para decidir sobre el ¢jercicio de su propio dere-
cho. Si un tribunal acoge un recurso de proteccién deducido en favor de un huel-
guista de hambre por la autoridad piblica, podrd aparecer en un primer momen-
to que lo que existe es proteccién del derecho en contra de la voluntad de su
titular®®. Pero, examinada mds a fondo la situacién, lo que se ha hecho es privar
al titular de su condicién de tal, desde el momento en que ya no se encuentra en
condiciones de decidir sobre el ejercicio de su derecho. Serfa interesante plantear
aquf la cuestion de si la intervencién procesal de cualquier sujeto ejerciendo la
accién de proteccion en beneficio de un tercero no requiere de acreditar un inte-
rés legftimo, ¢l que deberfa estimarse inexistente cuando la accién va encaminada

a enervar la opcién que sobre su ¢jercicio haya tomado el propio titular de tal
derecho?!,

290 Idea que, por lo demds, obedece a una consecuencia extrema de la nocién que concibe los derechos
fundamentales como valores y que puede, por tanto, darles sustancia como “bienes” apreciables de manera
separada del individuo respecto del cual se predican.

M1 La {ntima relacién entre la nocién de interés legitimo y titularidad de los derechos fundamentales
se demuestra en la circunstancia de que, en Espaiia, el tema de la titularidad de derechos fundamentales de
las personas jurfdicas se ha planteado a partir del tinico soporte normativo del artfculo 162.1 b) de la
Constitucién Espafiola, que habilita para interponer el recurso de amparo a toda persona fisica y juridica
que invoque un interés legftimo. Sin embargo, precisamente a partir de este precepto es que se enfatiza la
necesidad de distinguir entre “interés legitimo” y “titularidad” de derechos fundamentales; y; en el elenco
conceptual del derecho procesal espafiol, entre “interés legitimo” e “interés directo”. Cff. al respecto
LASAGABASTER (1991), p. 655, y GoMEZ MoNTORC (2002), pp. 62 v ss.
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§ 48. RENUNCIA DE LOS DERECHOS

Lo anterior lleva necesariamente a plantear si es posible la renuncia en el 4mbi-
to de los derechos constitucionales. Para la repuesta a este punto es necesario
realizar una distin¢ién fundamental. En cuanto al derecho mismo, resulta eviden-
te que no es posible su renuncia como acto abdicativo que separe al derecho de su
titular: no existe la posibilidad de un acto juridicamente vilido en virtud del cual
una persona renuncie a su derecho a la vida de tal manera que, bajo la vigencia de
la Carta, esa persona en particular siga viva, pero sin la proteccién del articulo 19
Ne 1. Sin embargo, una cuestién radicalmente distinta es la relativa al ejercicio de
un derecho. Forma parte del contenido mismo de las libertades, el que su titular
pueda no hacer ejercicio de ellas hasta el punto de desprenderse de su contenido.
Cosa similar ocurre con los derechos en sentido estricto, que siguen la estructura
de derechos de libertad como ocurre, por ejemplo, cuando un individuo llega a
desprenderse de todos los bienes que tiene en su patrimonio, aunque éste perma-
nezca como atributo ideal. Es igualmente licito que el titular de un derecho fun-
damental, dentro de su libertad, autolimite sus derechos, en términos, por ejem-
plo, de asumir consecuencias para el caso de realizar una actividad econdmica que
se ha comprometido a no desarrollar®2. Lo que protege la Constitucién es al
titular de un derecho frente a intromisiones en su ejercicio, pero no le impone
una modalidad especifica de este ejercicio. De esta manera, debe denunciarse
como impropia y contraria a la vigencia de los derechos fundamentales un enfo-
que que pretende “asegurar” ciertos derechos en contra de las decisiones sobre su
ejercicio tomadas por sus propios titulares?®>. Esto, ademds, por un fundamento
que va mis all4 del andlisis de la naturaleza y funcién de los derechos fundamen-
tales. Cualquiera sea el derecho que se pretende proteger en contra del ejercicio
de la libertad de su titular, la “proteccién” significard una restriccién de esa liber-

292 Esto, sin perjuicio de las consideraciones que pueden derivarse de la nocién de orden piblico
(juridico) en el 4mbito del derecho privado, considerada en todo caso como una categoria propia (y auté-
noma, en relacién con el derecho constitucional) de la respectiva disciplina.

293 En el voto particular de la sentencia del Tribunal Constitucional espariol, STC 64/1988, se expre-
sa: “Los derechos fundamentales que la Constitucidn reconoce son genuinos derechos subjetivos y por
consiguiente, situaciones de poder, puestas por el ordenamiento juridico a disposicién de los sujetos favo-
recidos para que éstos realicen libremente sus propios intereses. El ejercicio de un derecho subjetivo es
siempre libre para el sujeto favorecido. No empece a lo dicho el hecho de que en materia de derechos
fundamentales se reconozca la posibilidad del ejercicio de los mismos a determinados drganos piblicos...,
pues tal forma de ejercicio se produce por via de sustitucién y se trata siempre de un ejercicio al servicio del
propio interesado que no puede ser nunca utilizado en contra de la voluntad de éste”. Citado por
LasAGABASTER (1991), p. 665.
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tad. Por esta via el individuo deja de ser sefior del orden de sus prioridades éticas,
y pasa a regir sobre ese orden el 6rgano estatal que decidird sobre ellos —por ¢jem-
plo, el tribunal que ordena la alimentacién forzosa de un huelguista de hambre.
Ello implica que se priva a la persona de su facultad de autodeterminacién ética,
misma que es uno de elementos constitutivos de la dignidad de la persona.
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CarfTuLo IX
EL CONTENIDO NORMATIVO
OBJETIVO DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

Cuando se habla del contenido normativo objetivo de los derechos fundamen-
walesse alude a la funcién normativa que éstos cumplen desvinculados de las posi-
ciones iusfindamentales de cardcter subjetivo, esto es, de aquellas que puedan ale-
gar los respectivos titulares de los derechos. El contenido normativo objetivo devela,
entonces, la dimensién de los derechos fundamentales como norma general y abs-
tracta con incidencia en la configuracién del ordenamiento juridico subconstitu-
cional. Si bien esta funcién de los derechos fundamentales sc asocia, a partir de la
segunda mitad del siglo XX con la concepcién de los derechos fundamentales
como valotes, y mis precisamente, como un otden objetivo de valores, segtin la
expresién acufiada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal ale-
mén y que se ha vuelto de uso comtin, su origen se encuentra en la naturaleza
misma de las primeras declaraciones de derecho fundamentales en el espacio ju-
ridico continental, y; en la doctrina, en la teorfa dela integracién de Rudolf Smend
y en la de las garantfas institucionales y de instituto desarrollada en la primera
mitad de ese siglo en la fuspublicistica alemana, en particular por Carl Schmitt.

§ 49. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO ORDEN OBJETIVO DE VALORES

La idea de Constitucién como orden de valores se plantea por primera vez en
la tuspublicistica alemana en un contexto histérico cuya explicacién resulta
impresicindible para entender el sentido de esta referencia. Alcanzada la unidad
estatal muy tardfamente (1871), el Imperio Alem4n no habfa tenido la oportuni-
dad de consolidarse institucionalmente cuando se ve expuesto a la derrota dela
Primera Guerra Mundial. La Constitucidn de Weimar es uno mds de otros tantos
hitos en la historia alemana, tendente a lograr, entre otras cosas, unidad a través
del derecho®4. Es este cardcter el que resalta Rudolf Smend en la década de 1920,

294 Ver, respecto de esta afirmacién, la obra de Francisco Sosa WAGNER (2002) y (2004).
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cuando desarrolla su idea de la funcién de integracién que cumple la constitu-
cién. Segin Smend, ella es la base del derecho puiblico, que tiene por objeto la
totalidad de las instituciones y funciones a través de las cuales se funda y expresa
la voluntad del Estado como unidad®®. Justamente a través de la constitucién
fluirfa el permanente curso de integracién estatal, integracién que se desarrolla en
procesos espirituales (geistige Vorgiinge), y que consistirfa en ordenar estos proce-
sos en su contexto de significado, como concrecién de la naturaleza valérica del
espiritu??®. Aun cuando con fuertes criticas iniciales, el rdpido quiebre de la Re-
piiblica de Weimar impidid el andlisis cientifico de la postura de Smend. Y cuan-
do Alemania es derrotada en 1945, y empicza a buscar los cimientos juridicos y
culturales para su reconstruccidn institucional, no es extrafio que el trauma de la
guerra y de las atrocidades del nacionalsocialismo produzca un fuerte movimien-
to a favor de los valores, retorno filoséfico que llegard también al campo de los
derechos fundamentales consagrados en la Ley Fundamental de Bonn®®’, de la
mano de la teorfa de la integracién de Smend.

Esta Ley Fundamental, sobre cuya base nace la doctrina de los derechos como
principios objetivos del ordenamiento juridico, y la del efecto horizontal de los
derechos fundamentales, (vid. infra §§ 56-59), presenta diversos preceptos que
son claves para entender el desarrollo dogmdtico de estas figuras. En primer lugar,
el reconocimiento a la dignidad humana y el deber de respetarla y protegerla, que
recac sobre todo poder piiblico; y el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
contenidos en su articulo 1, incisos I y IT; asimismo, el inciso I1I de este articulo
que sefiala que los derechos fundamentales vinculan directamente, y como dere-
cho vigente al legislativo, ejecutivo y poder judicial?®®. El articulo 19 i. IV otorga
derecho a resistencia por lesién a los derechos fundamentales por parte del poder
piblico. El articulo 93, inciso, IV lit.[a ], otorga derecho a queja (amparo) cons-
titucional, ante el Tribunal Constitucional Federal, por lesién a derechos funda-
mentales por parte del poder piiblico.

295 SMeND (1955), p. 82.

296 “ Einordnung in ibren Sinnzusammenhang als Verwirklichung der Werigeserzlichkeit des Geistes”, SMEND
(1968), p. 141

7 La denominacién es propia de la acuciosidad germdnica. En estricto rigor, la Ley Fundumental fue
la constitucién de Alemania Federal, y funge hoy como constitucién de Alemania. En su nacimiento, sin
embargo, se opté por esta denominacién ya que no era la carta fundamental de todo el Estado alemdn, del
que por ese entonces quedaba excluida la parte de Alemania sometida a control soviético (Reptiblica
Democritica Alemana). Implicaba en su origen, también, un carfcter transitorio a la espera de una cons-
titucién adoptada libremente por todo el pueblo alemén.

28 “Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollzichende Gewals und Rechtsprechung als
unmittelbar geltendes Recht”.
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Sobre esta base normativa, y en continuidad con algunas ideas del siglo XIX,
se plantea que los derechos fundamentales no sélo rigen respecto del Estado, sino
también entre particulares-H.C. Nipperdey sostiene que junto con una serie de
derechos que sélo vinculan a los poderes publicos, existen normas de derechos
fundamentales destinadas a proteger un dmbito de libertad no sélo respecto del
Estado, sino también respecto de los poderes sociales, grupos y organizaciones
cuyo poderfo amenaza la libertad del individuo aislado. Estas normas tendrian un
efecto directo en el tréfico entre particulares (unmittelbare Drittwirkung).
Nipperdey preside el Tribunal Federal del Trabajo en 1954, cuando éste se pro-
nuncia por una aplicacién inmediata de las disposiciones de la Ley Fundamental
de Bonn, calificando a los derechos fundamentales como “normas constitutivas
del orden piiblico del Estado”. Ese mismo afio, la Corte Federal (Bundesgerichtshof)
se pliega a este criterio.

El 15 de enero de 1958, por su parte, el Tribunal Constitucional Federal emite
su fallo en el caso Liith, en un procedimiento de amparo o queja constitucional
(Verfussungsbeschwerde). La situacién fue la siguiente: en 1950, un miembro del
directorio del Club de la Prensa de Hamburgo, el sefior Liith, lama a un boicot
en contra de una pelicula dirigida por Veit Harland, a quien se consideraba uno
de los principales directores y guionistas al servicio de la propaganda nazi. La
empresa cinematogréfica obtiene del tribunal del Estado federado de Hamburgo
una orden sobre la base del articulo 826 del Cédigo Civil Alemin (BGB). El
articulo 826 BGB sefiala que es obligado a la reparacién del dafio quien a sabiendas
causa dafio a otro a través de un comportamiento “contrario a las buenas costum-

 bres” (gegen die guten Sitten). Sobre esta base, un tribunal puede ordenar la abs-

tencién del comportamiento que es calificado como contrario a las buenas cos-
tumbres, cosa que el tribunal del Estado federado de Hamburgo hace respecto
del llamado a boicot de Liith. Contra esta sentencia, Liith presenta ante el Tribu-
nal Constitucional Federal una accién de queja constitucional por lesién de su
derecho a la libertad de expresion consagrado en el articulo 5 de la Ley Funda-
mental de Bonn.

El Tribunal Constitucional acoge la queja, funddndose en la circunstancia que,
al interpretar el articulo 826 BGB, el tribunal del Estado federado de Hamburgo
ha desconocido ¢l efecto que el articulo 5 de la Ley Fundamental tiene como
norma. El planteamiento del problema por parte del Tribunal Constitucional es
particularmente interesante: sefiala que el fallo del tribunal de Hamburgo sélo
lesiona el derecho contemplado en el articulo 5 i I de la Ley Fundamental, sobre
libertad de expresion, en la medida en que las normas de derecho civil aplicadas
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han sido influenciadas en su contenido de tal manera —por la omisién en conside-
rar la disposicion del art 5-, que ellas no permiten sustentar el fallo en el orden
dispuesto por la Ley Fundamental.

El Tribunal Constitucional Federal sostiene que las disposiciones sobre derechos
fundamentales, si bien dirigidas en primera linea contra los actos de los érganos del
Estado, establecen también un orden objetivo de valores (o&jektive Wertordung)??;
% que en esta calidad, el sistema de valotes (Wertsystern) debe ser reconocido como
decisién fundamental para todos los 4mbitos del derecho: tanto el legislativo, como
la administracién y judicatura recibirfan de este sistema sus directrices ¢ impulso.
Siendo asi, naturalmente se verfa influenciado el derecho civil, cuyos preceptos no
pueden encontrarse en contradiccion con este sistema de valores, y todas sus dispo-
siciones deben interpretarse de acuerdo con su espiritu. El contenido normativo de
los derechos fundamentales como preceptos objetivos se desarrolla en el 4mbito del
derecho privado a través de las disposiciones legislativas vigentes en este émbito. El
conflicto entre particulares, sobte esta base, sigue siendo un conflicto de derecho
privado, pero debe ser resuelto aplicando la ley en conformidad con el sistema de
valores dispuesto por la Ley Fundamental. Sefiala el Tribunal:

“La influencia de los estdndares de devechos fundamentales se hace efectiva principalmente en
aguellas disposiciones del derecho privado que contienen derecho imperative y por tanto forman
parte del ovden piiblico en sentide amplio, esto es, de los principios que en razén del bien comdin
son vinculantes incluso para la configuracidn de las relaciones entre particulares y, por tanto, son
excluidos de la autonomia de la voluntad. Estas disposiciones tienen por su finalidad una cerca-
nia con el devecho piblico, al que se pliegan, complementdndolo. Esto las expone en una especial
medidn a la influencia del devecho constitucional. A la jurisdiccion se le ofvecen como oportuni-
dadles de concrecidn, en particular, las cléusulas generales las que, como en el caso del articulo
826, remiten el juzgamiento del comportamiento humano a criterios externos al devecho civil, y
mds, a criterios extrajuridicos, como lo son las buenas costumbres. Ya que en la decisidn sobre lo
que las prescripeiones sociales exigen en cada caso, debe tomarse como punto de partida el conjun-
to de representaciones valdricas que un pueblo ha alcanzado en un determinado punto de su
evolucion espiritual y cultural, y que ba fijads en su constitucién. Es por esto que las cldusulas
genevales ban sido acertadamente calificadas como lus zonas de fractura a través de las cuales los
derechos fundamentales penctran en el devecho civil, (Ditrig en Neumann-Nipperdey- Scheuner,
Die Grundyechte, volumen II, p. 525)".

Habria que sefialar que, en este caso, la referencia al orden de valores fue par-
ticularmente favorecida porque la expresion que estaba en juego en el Cédigo
Civil alemdn era un estdndar (die guten Sitten) que, etimolégicamente, alude a un
componente moral algo mds exigente —en términos éticos— que la nocién de “bue-
nas costumbres” en el castellano actual.

%% En conexién con los ya mencionados postulados de la teorfa de la integracidn de SMEND (1968).
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§ 50. LAS GARANTIAS INSTITUCIONALES Y LAS GARANTIAS DE INSTITUTO

1. La teorta de las garantias institucionales y de instituto

Se registra como el primero en hacer uso de la expresién “garantia de instituto”
(Institutsgarantie) al autor alemdn M. Wolff en su obra Reichsverfassung und Ei-
gentum (Constitucién Imperial y Propiedad) en 1923, para referirse al derecho de
propiedad y al de herencia, los cuales se encontrarfan protegidos®® en cuanto
institutos jurfdicos, especialmente frente al legislador. L. Waldecker aplica un tér-
mino similar, en 1924, a la proteccién dada al estatuto funcionario®®!, Pero quien
da un impulso definitivo a este concepto es Carl Schmitt, quien en 1928, en su
Verfassungslehre, hace referencia a las garantias institucionales®®2, como una forma
de distinguirlas de otros derechos y libertades contenidos en la segunda parte de
la Constitucién de la Repiblica de Weimar. Posteriormente, en 1931, publica un
articulo denominado Libertades y garantias institucionales de la Constitucidn
(Freiheitsrechte und institutionelle Garantien der Reichsverfassung), en que desarro-
lla mds prolijamente este concepto. Para comprender bien su planteamiento es
necesario hacer mencién a la situacién doctrinaria que motiva a Schmitt a desa-
rrollar esta idea.

Durante el perfodo de vigencia cfectiva de la Constitucion de Weimar (1919-
1933) una de las cuestiones més debatidas fue la del valor normativo de su segun-
da parte, la que consagraba los derechos fundamentales. A la fecha en que Schmitt
desarrolla el concepto, el mismo describe el estado de la discusién como sigue>®:
“El tratamiento tradicional de los derechos y libertades fundamentales derivé en un
dilema, que es comods e incisivo, pero que en el actual estado del orden juridico debemos
reconocer como un callejon sin salida. O bien se trata, en el caso de los derechos funda-
mentales consagrados en la Constitucidn, de un “mero programa’, y por lo mismo sin
un valor juridico positivo: son declaraciones de buenas intenciones o aforismos polfti-
cos, devotos deseos, mondlogos del constituyente o como le quieran denominar las dis-
tintas y mds 0 menos bagatelizadoras formas con que se suele aludir a ellos. O bien se
encuentran los derechos fundamentales “bajo la reserva de la ley”, y se positivizan a
través de L ley: en este caso se trata entonces solo de expresiones del derecho fundamen-
tal general a la legalidad de las actuaciones de la administracion, no se dirigen contra

300 Arfculo 153 inciso I, primera frase, y artfculo 154, respectivamente, de la Constitucién de Weimar.
301 Articulo 129 inc. I, tercera frase, Constitucién de Weimar.

302 ScumitT (1970), p. 170.

303 Citado de ScumITT (1973), pp. 140-141.
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el legislador, sino a las autoridades que aplican la ley en la administracion y el poder
Judicial, no afectan en ninguna medida la primacia de la ley, y por o tanto, y puesto
que dependen de a ley, son, segiin la expresion de Richard Thoma, irvelevantes®%,

De lo que se trataba para Schmitt, entonces, era de dotar a las libertades y
derechos consagrados en la Constitucion de Weimar de un sentido garantistico aun
frente al legislador. Para ello, distingue tres figuras. Por una parte, las “garantias
institucionales de derecho pablico” (o “garantias de derecho publico de naturale-
za institucional”), dentro de las cuales sobresale la garantia de la autonomfa de la
administracién comunal; por otro lado, las “garantfas de instituto”, propias del
derecho privado, y dentro de las cuales destaca, junto al matrimonio y al derecho
de herencia, el derecho de propiedad; y por dltimo, sostiene la existencia de cier-
tas garantfas propias de los derechos de libertad (Freibeitsrechte, también traduci-
dos como “libertades”) con un contenido andlogo —pero en esencia distinto— al
de las garantfas de instituto. En las tres categorfas, sin embargo, se distingue un
elemento comin: se tratarfa de la garantfa del especifico modo y tipo de una
regulacién preexistente, una especie de derecho “sobre el derecho”.

El concepto planteado por Schmitt queda en claro al analizar las dos primeras
categorfas. Una garantfa institucional supone la existencia de una instituci6n,
esto es, una entidad (estructura, Einrichtung®®®) formada y organizada por el de-
recho piiblico, y por ello delimitable y distinguible. En el caso de la garantfa
institucional de la autonomia administrativa comunal del articulo 127 de la Cons-
titucion de Weimar, sefiala Schmitt, existen, ademds, sujetos de derecho piblico
auténomos como titulares de la respectiva institucion, lo que la hace claramente
distinguible y determinable3%. El sentido de una tal garantfa serfa sustraer de la
competencia del legislador la facultad de eliminar la institucién de la autonomfa
administrativa comunal; no privarlo de la facultad de regularla, pero si limitar
esta facultad, de tal manera que siempre pueda distinguirse un nicleo que pueda
razonablemente identificarse como autonomfa administrativa comunal®?.

304 O “vacfos™: la expresién usada en alemdn es “leerfaufend”, que significa textualmente: “van al va-
i«

cio”, “se quedan sin contenido”. PAREIO (1981), p. 19, propone como traduccién “remitentes al vacio”.

305 La traduccién de Einrichtung no es del todo feliz con la palabra “entidad”: pero reconozco mi
p p
limitacién al traspasar al castellano este término, cuyo campo seméntico cubre también las ideas de “es-

» o«

tructura’, “organizacién’, “institucién” y “establecimiento”.
36 Sermirt (1973), p. 149.

37 ScumiTT (1973) citando a Richard Thoma, autor de peso en la doctrina alemana de ese tiempo
~y atn hoy en muchos sentidos—: “...Thoma sefiala que las disposiciones legales relativas a autonomia
administrativa comunal no pueden llegar tan lejos que aniquilen el instituto de esta autonomia: a pesar de
todas las restricciones legales ‘debe conservarse un resto que todavia pueda hacerse valer como autonomfa
administrativa comunal’...”.
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El concepto de garantia institucional en este sentido supondria la existencia de
una verdadera garantfa constitucional. Pero adicionalmente, sefiala Schmitt, “...su-
pone un objeto de esta garantia, configurado de una determinada manera, una insti-
tucidn, ya que de lo contrario no podriamos hablar de una garantia institucional. Este
tipo de garantia se refiere siempre a algo actual, presente, formado y organizado, exis-
tente y disponible. En esta medida radica en ella la garantia de un determinado
estado y una situacion normativa existente, y contiene elementos de una garantia de
status quo™%8. La diferencia co las garantfas constitucionales que “congelan”
una situacién juridica a la entrada en vigencia de la Constitucién, y que en esta
medida son verdaderas garantias de status quo, estribarfa en que estas dltimas
impiden toda intervencién del legislador que implique una modificacién de la
regulacién juridica. En cambio, las garantfas institucionales sélo tienden a con-
servar el niicleo de la respectiva institucién. Es sobre esta construccién teérica, y
la referida a las garantias de instituto que se analiza mds abajo, y derivada de la
situacién doctrinaria arriba descrita, es que en la doctrina alemana se desarrolla la
teorfa de la “esencia de los derechos”, que pasa a la Ley Fundamental de Bonn de
1948 (articulo 19), y que fuera recogida —sin mencién a este contexto— por el
constituyente chileno de 1980.

La segunda categorfa corresponde a lo que Schmitt llama las “garantias de
instituto” (Institutsgarantien). Menciona aqui Schmitt el derecho de herencia y el
matrimonio, para concentrarse después en la garantfa a la propiedad. Es a partir
de este andlisis donde puede apreciarse con claridad la dimensién objetiva del
respectivo derecho, separada de su faz subjetiva. En efecto, Schmitr distingue
entre la propiedad como instituto juridico -como el conjunto de reglas juridicas
que configuran ese poder de dominio sobre los bienes corporales desarrollado y
perfilado desde el derecho romano- y la concepcién de la garantfa a la propiedad
como la proteccién a todos los derechos de contenido patrimonial que puedan
corresponder a un individuo. En pérrafos de su Teoria de la Constitucién describe
la dualidad desarrollada por la doctrina a partir del precepto constitucional del
articulo 153 i. I de la Constitucion de Weimar que protege a la propiedad®®, y que
puede resumirse en la contraposicién entre “propiedad-regulacién jurfdica” de las
facultades sobre bienes corporales (faz objetiva del derecho fundamental de la
propiedad) y “propiedad-proteccién a la esfera patrimonial del individuo” (faz
subjetiva del derecho fundamental de la propiedad):

308 Scumrrt (1973), p. 155.

399 Artfeulo 153 de la Constitucién de Weimar, inciso I: “La Constitucién garantiza la propiedad, cuyo
contenido y limites fijardn las leyes™.
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Dentro de las garantias de instituto que se encuentran reconocidas en la literatura sobre derecho
constitucional, junto a la garantia del devecho de herencia en el articulo 154 (...) es de gran
interés cientifico sobre todo la garantin de la propiedad como instituto Juridico en el articulo
153, tanto por su contenido como por el reconocimiento generalizads e indisputado de que goza.
En el por lo demds controvertido y lleno de interrogantes articulo 153 parece existir acuerdo sélo
en un punto, a saber, que este artieulo consagra una garantia de instituto. Como el primero en
reconocer y destacar esta gavantia de instituto puede ser estimado Martin Wolff en su articulo
Constitucion y Propiedad. H. Triepel le ha sequido com toda la autoridad de su opinidn, en
cuanto en su Informe en Derecho sobre Ordenanzas de Balance en Oro y de las acciones preferen-
tes, en 1924 explica (pdg. 25): “La propiedad es inviolable. Con esta lapidaria ovacién se dice
que la Constitucidn quiere colocar bajo su proteccidn y asegurar frente a cualquier ataque por
parte del poder estatal, tanto la propiedad como instituto juridico, como los devechos privados de
cada sujeto de derecho en concreto, existentes y que puedan nacer” (...).

Es doctrina dominante, que todos los derechos privacos patrimoniales (segiin Schelcher, incluso sin
distincitn de la esfera jusprivada y la iuspiblica, todos sin distincidn) caen bajo el concepto de
propiedad del articulo 153. Dice Triepel: “Todo el articulo 153, y por lo tanto también su inciso I1,
quiere colocar los devechos patrimoniales privados en su totalidad bajo la proteccion de la Constitu-
cion”. Fundamenta su ascveracion en que propiedady expropiacion han sido siempre entendidas en
este senticlo, también en lis antiguas constituciones que han servido de inspiracién a la Constitu-
cién. En el hecho, la garantia tradicional de libertad y propiedad, de liberty y propierty, compren-
den la totalidad de la esfera patrimonial del individuo, donde en todo caso queda abierto el prin-
cipio de la “eserva de la ley”. La garantia constitucional a ln propiedad se extiende, como lo sefiala
el Tribunal Federal Suizo (Fallos 35, 1, 571), ‘4 tous les dyoits privés capables de former le patrimoine
de lindividu”. De agui que algunas de las distintas constituciones suizas hablen no sélo de “ln
propiedad’, sino de “la propiedad de cualguier tipo”, ‘Yoda propiedad’”, ‘propiedad y derechos
privados”, incluso de “derechos legitimamente adquiridos”, para expresar la misma garantia. Al
mismo resultads, que bajo la “propiedad” se garantiza la integridad de lu esfera partimonial del
individuo, conduce también la disolucion del concepto de expropiacion, desarvollada desde 1 924
basta sus extremos, en el articulo 153 inciso II. Esto, porque desde el momento en que cualguiera
intervencion estatal en la esfera patrimonial del individuo es vista como expropiaciin, a saber, como
und expropiacion que genera la obligacion de indemnizar, se amplia de la misma manera -en la
medida en que la expropiacion aparece como negacion de la propiedad~ a partir del concepro de
expropiacidn el concepto de propiedad. Si la garantia a ln propiedad devievie entonces —y puesto que
el interés se divige solamente a la pretensién de indemnizacién— en una garantia del valor econdmi-
¢o patrimonial, todn la esfera patvimonial del individuo es ‘propiedad’. En qué medida se justifica
una tal ampliacion del concepto es una pregunta en si. En todo caso, un concepto tan amplio de la
propicdad no tiene mds nada que ver con el instituto juridico de la ‘propiedad’. El instituto juridico
de lu propiedad estd perfilade en el § 903 BGB en forma suficientemente clara como propiedad -
derecho real sobre las cosas, y se enfrenta como instituto juridico a otros institutos juridicos patrimo-
niales. Fs solamente en contraposicién a ellos que se individualiza como instituto Juridico. La
“integridad de la esfera patrimonial” o aun tan slo la ‘totalidad de todos los derechos patvimonia-
les” no som un instituto juridico. Su garantia es quizds concebible, posible y deseable, pero no es una
garantia de instituto. i se puede fundar una proteccion de la integridad de la esfera patvimonial en
el articulo 153 apartir de otras argumentaciones es, como se ha dicho, una pregunta que permanece
abierta, pero ella no se deviva de la gavantia de instituto. Martin Wolff ha declarado dudoso, y en
iltima instancia ha rechazado que la garantia de instituto del artieulo 153 comprenda todos los
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tipos de institutos juridicos del devecho privads patrimonial. “El sentido de la norma constitucional
1o puede ser que cada uno de los institutos juridicos patrimoniales existentes, en especial cada tipo
de los devechos reales, permanezca intangible”. La garantia de instituto del articulo 153 inciso
permanece en consecuencia restringida al concepto del devecho real de dominio del Derecho Civil.
Por otro lado se amplia el concepto de expropiacién hasta disolverlo completamente. La expropia-
cidn era y es un instituto juridico definido y bien delimitado; sblo en esta delimitacion claramente
identificable puede entenderse como una confirmacion y especificacion de la garantia de la propie-
dad (asi el Tribunal Federal Suizo, 37, I, 521). Si se transforma a la expropiacion en una “inter-
vencidn particular en la esfera de los devechos patrimoniales’, entonces cesa su existencia como
instituto juridico. Martin Wolff adhiere a determinadas caracteristicas del concepto de expropia-
cién, en especial a aquél del ‘desplazamiento™C, con lo que se conserva su cardcter de instituto
Juridico: Paul Kriickmann, através de sus distinciones entre expropiacion, requisicién, confiscacion,
modificacién de la regulacion juridica, obligacién de contratar y efecto retroactivo de ln ley, ha
tratado de conservar al menos un especifico concepto de expropiacion. En los autoresy en lajurispru-
dencia, que usan un concepto de expropiacion completamente desperfilado, no puede hablarse mds
de que la expropiacion del inciso 2 del articulo 153 sea un instituto juridico. Ella se opone como el
“concepto constitucional de expropiacion” al instituto jurtdico de la expropiacion tal como subsiste
en el devecho estadual (Landesvecht). Sin embargo, y al mismo tiempo, se insiste en que el articulo
153 establece una garantia del instituto de la propiedad. Mientras que Anschiitz en su Comentario
al articulo 9 de la Constitucion Prusiana de 1850 no denominaba a la propiedad como instituto,
st, en cambio, a lu expropiacion, y en forma tanto mds precisa, enfatizando que el concepto de
expropiacidn de esta Constitucidn ‘Se refiere exclusivamente al instituto juridico de la expropia-
cion”, hoy parece ser justamente lo contrario el caso: la expropiacidn deviva de ‘instituto juridico’ a
Yods acto de intervencidn estatal lesivo del patrimonia’, sea del legislativo o de ln administracién:
sin embargo, la propiedad debe permanccer gavantizada como instituto” 311,

La conclusién que extrae Schmitt de estas posiciones doctrinarias es la siguiente:

“Evidentemente, junto a la garantia del instituto juridico de la propiedad, el articulo 153 debe
contener, y bajo el mismo texto constitucional, una garantia expresada con el mismo término, y
que protege 4 todos los devechos patrimoniales privados que sea posible pensar. La interpretacion
actualmente dominante del articulo 153 lleva asi a ln conclusion que el término “propiedad” en
el articulp 153 tiene miltiples significados, en la medida en que por una parte se refiere al
instituto juridico de la propiedad, el cual el legislador no puede eliminay, y por otva a todos los
derechos patrimoniales, en velacién a los cuales se encuentra obligado en virtud de las disposicio-
nes relativas a la expropiacion, contenidas en el inciso 11”312

310 Del patrimonio privado al patrimonio pblico, E.A.L.
31 ScumiTt (1973), pp. 160 a 164.

312 SeumiTT (1973), p. 164. Frente a esto, Schmitt asume una posicién critica desde el punto de vista
de la teorfa constitucional: “La garantfa de un instituto juridico va en general dirigida sobre todo al legis-
lador, y limita sus facultades; ya que una tal garantfa es al mismo tiempo la garantia de un complejo
normativo de contenido determinado. De aqui que sea en especial acertado el que Anschiitz derive la
limitacién al legislador contenida en el articulo 153 inciso I precisamente de la garantfa de instituto y
recalque que “ninguna ley, ni siquiera una ley del Reich, puede eliminar la propiedad como tal, y en
general en cuanto instituto”. Sin embargo, cuando al mismo tiempo la expropiacién en el sentido del
articulo 153 inciso II pierde el cardcter de un instituto juridico individualizable, y viene a expresar sola-
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~ Por iltimo, y respecto a la dltima categorfa, Schmitt sefiala que en la protec-
cién constitucional a las libertades (Fresheitsrechze) se entenderia siempre incor-
porado un minimo de proteccién por parte del y frente al legislador, en el sentido
de que éste no podria apartarse sustancialmente de las reglas existentes que esta-
blecen garantias para la detencidn, para la forma de ejecutar allanamientos y aper-
tura de correspondencia privada, aun a pesar de que los respectivos derechos —tal
como sucede en Chile en el articulo 19 N° 5- s¢ encuentran sometidos a la reser-
va de Ia ley, en cuanto el contenido de la garantfa estd dado, al menos en parte,
por la regulacién que establezca el legislador13,

Continuacién nota 312

mente el principio de que se garantiza una indemnizacién para todas aquellas cargas extraordinarias en
virtud de las cuales se imponga a un particular un sacrificio especial (asi Furler, El estado de necesidad
polictaco y el deber de indemnizacion del Estado), o bien cuando siguiendo a Walter Jellinek, sélo se trata del
grado en que un derecho lesionado debe ser protegido, entonces en lugar de la garantfa de instituto aparece
un principio general de justicia. En virtud de ello vienen a confundirse las diversas garantfas. Asi, por
ejemplo, seiala E. Ruck que una lesién al derecho de propiedad implica la mayor parte de las veces una
transgresion al derecho constitucional de igualdad jutidica, y es por “regla general también un tratamiento
juridico desigualitario”. El inevitable “y viceversa” estd muy préximo a esta afirmacién. Asi como la “nueva
doctrina” del principio de igualdad del articulo 109 desarrollada por Triepel y Leibholz lo transforma en
un principio general de justicia, aquf se amplia el articulo 153, y ambos vienen a significar: un tratamiento
especial, desigualdades no fundadas objetivamente, injusticia y arbitrariedad también le son prohibidas al
legislador. Y si en vez de! legislador va a decidir el juez, sobre si se estd ante la presencia de una injusticia,
entonces esto significa, formulado en sus dltimas consecuencias para el estado de derecho, que el estado,
que hasta ahora era un Estado de Legislacién (Gesetzgebungsstaat), y que asi fue concebido y querido por
la Constitucién de Weimar, ha pasado a ser un Estado Judicial (Justizstaat)”. ScHmITT (1973), pp. 164, 165.

313 “E] motivo por el cual la idea de la garantfa de instituto tiene algo iluminador y que explica que
haya sido aceptada sin mds radica en que, en cada garantia de los derechos fundamentales tradicionales, y
aun cuando no se garantice institutos juridicos en sentido estricto, en todo caso se puede encontrar una
garantfa del tipo y modo tradicional de una regulacién. Asf, con la garantfa a la libertad personal obvia-
mente no se est4 garantizando un instituto juridico, ya que la libertad no es un instituto, sin embargo este
articulo no es un programa carente de significado, ni se encuentra privado de toda funcién en virtud del
principio de reserva de fa ley. Visto a través de las categorfas de la teorfa constitucional no se ve sometido
a este dilema propio de la jurisprudencia de pre-guerra, sino que tiene el sentido de garantizar la medida
tradicional y tipica de las intromisiones en la libertad individual. En qué medida el legislador puede
entrometerse a través de la legislacién procesal penal de la detencidn, del allanamiento, de la apertura de la
correspondencia etc. en los derechos fundamentales, es en lo particular fuertemente variable: pero en la
medida en que exista una cierta conciencia ctudadana del estado de derecho siempre se puede reconocer
cuando el legislador se ha excedido del mdximo que le concede el principio de reserva de la ley. Cuando se
introduce una norma especial como aquella que dispone la presentacién del detenido ante el juez a més
tardar al dfa subsiguiente (art.114, inciso II) con cardcter constitucional, ello sélo es expresién de que el
principio de reserva de la ley no puede ser ilimitado frente a las libertades fundamentales. Contravendtfa
el principio de una garantfa fundamental a la libertad el que el legislador entregara al arbitrio de cualquier
6rgano administrativo las intervenciones en la libertad individual. Y en esta medida existe en las libertades
garantizadas en la Constitucidn del Reich la garantfa de una determinada medida de proteccién normati-
va, que debe distinguirse de aquella de las garantias de instituto. Solamente en una cierta medida se
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A través de sus tesis, Schmitt rescata un sentido normativo y protectivo para
los derechos consagrados en la Constitucion de Weimar, frente a las posiciones
imperantes arriba resefiadas.

Con posterioridad a Schmitt debe destacarse, en la doctrina alemana de post-
guerra, a F Klein en su obra Institutionelle Garantien und Rechisinstitutsgarantien
(“Garantfas institucionales y garantias de institutos juridicos”)3'4. En este trabajo
desarrolla un concepto genérico: “Einrichtungsgarantien”, y que en la literatura en
espafiol simplemente se equipara a la expresién “garantfas institucionales™!®. Mds
alld de lo terminolégico, es interesante destacar que en su listado de garantfas de
institutos juridicos incluye, junto a la propiedad, el derecho de herencia el matri-
monio,  la libertad contractual®'®. En 1979, Edzard Schmidt-Jorzig publica su
obra Die Einrichtungsgarantien der Verfassung, (“Las garantfas institucionales de la
constitucién”), donde define la institucién como un factor recibido por la consti-
tucién, fundado juridica y ficticamente, con una funcién propia y fundamental,
ordenadora y canalizadora de la construccién del Estado y sociedad constitui-
dos®'7, Esta idea es recogida por Alexy, destacado por su intento de proponer una
teorfa (jurfdica) general de los derechos fundamentales, quien considera como
elemento propio de las garantfas de instituto, la existencia de complejos normati-
vos que reconocen a los particulares la posibilidad de actuar competencias, modi-
ficando posiciones juridicas®!®.

En Espafia, bajo la vigencia de la Constitucion de 1978, la doctrina de las ga-
rantfas institucionales es tempranamente recogida por Luciano Parejo Alfonso en
su trabajo Garantia Institucional y Autonomias Locales®™, y posteriormente es de-

sarrollada por la doctrina y recogida por la jurisprudencia®?, evolucionando ha-

Continuacién nota 33

asemeja la vinculacién del legislador a una garantfa de instituto de cardcter ius privatistico, ya que la
regulacién tradicional de la detencién y prisién, del allanamiento o de la apertura de cotrespondencia no
constituyen un instituto jurfdico, como lo son el matrimonio, la propiedad y el derecho de herencia.”
ScumitT (1973), p. 166.

314 KLEN (1934).
315 PAREIO ALFONSO (1981).

316 E| derecho a educar a los hijos y su correlativo deber, con que Klein cierra el listado, parece, sin
embargo, no cortesponder a cabalidad al concepto de garanta de instituto desarrollado aqui.

317 SeuminT-Jorzic (1979), p. 29.

318 ALgxy (1993), pp. 236 y ss. Cfr. también sobre el tema “competencia de derecho privado y garan-
tias de instituto”, pp. 468 y ss.

319 Pargjo ALFONSO (1981).
320 Baro LEoN (1988), iMENEZ BLaNco (1991), FernAnDEZ SEGADO (1993).
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cia una terminologfa que distingue entre garantfas institucionales y derechos fun-
damentales®!, y que contrapone la vertiente subjetiva de los derechos funda-
mentales con una vertiente objetiva de los mismos, como configuradores del or-
denamiento juridico. Sin embargo, esta nocién, la de una vertiente o contenido
objetivo de los derechos fundamentales, se aparta de la funcién de la teorfa de las
garantfas institucionales como limites para el legislador y se extiende mds bien a la
discusién existente en este campo sobre los derechos fundamentales como nor-
mas objetivas, por una parte, y por otra, a la teorfa institucional de los derechos
fundamentales. Clarificadora en este aspecto es la obra de Alfredo Gallego
Anabitarte, Derechos Fundamentales y Garantias Institucionales®?.

Es interesante destacar que el problema que dio lugar en Alemania al naci-
miento de esta teorfa en la década de 1920, el peligro del “vaciamiento” de una
garantfa, no era desconocido por la misma época en Chile. Es asi como, por
ejemplo, en la discusién habida con ocasién de la garantfa constitucional a la
propiedad, en la Subcomisién de Reforma Constitucional que preparé el pro-
yecto en definitiva aprobado como Constitucién de 1925, expresaba Guillermo
Edwards Matte, respecto de una propuesta de Eliodoro Ydiiez, que: “Segiin esa
redaccion, después ser veria el legislador obligado 2 mantener al duefio en su titulo
de tal; pero éste podria llegar a ser sélo un titulo honorifico que no tuviera conse-
cuencias juridicas de ninguna especie. En consecuencia, esa disposicion puede llegar
a no significar garantia alguna del mantenimiento del actual estado de seriedad y de
seguridad del derecho de propiedad en lo que se refiere a su uso y goce legitimos™?. . .El
solo hecho de que se dijera en la Constitucion que el ejercicio del derecho de propiedad
estd sujeto a los deberes que las leyes les sefialen por razon de utilidad piblica seria, a
su juicio, dejar el campo abierto para que los agitadores mds tarde sostuvieran que el
campo de la ley en esta materia es ilimitado, y que, en la limitacion de este derecho, se
puede legar hasta la suspension del uso, del goce y de la facultad de disponer las
cosas...” %4,

Desde el punto de vista doctrinario, una primera mencién a esta teorfa puede en-
contrarse en dos articulos del afio 1995 y 199732, y su recepcidn en la obra de Jes-
sica Fuentes Olmos, £l derecho de propiedad en la Constitucion y la Jurisprudencia®.

321 Asf la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 26/1987.

322 GALLEGO ANABITARTE (1994).

33 Chiie (1926), p. 110.

324 Cunie (1926), p. 112.

325 ALDUNATE Lizana (1995), p. 35; ALDUNATE Lizana y FuenTEs OLmos (1997), pp. 204 y ss.

326 FuenTEs OLmos (1998).
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Recientemente, Eduardo Cordero Quinzacara ha publicado un muy completo
articulo sobre el tema, referido al derecho de propiedad®?’.

2. La funcién de la teoria de las garantias institucionales y de instituto

La teorfa de las garantias de instituto nace en un contexto constitucional espe-
cifico, y no puede ser adoptada de manera irreflexiva como categorfa general para
el derecho constitucional. Sin embargo, hay que reconocer que es una construc-
cién 1til, al menos desde dos perspectivas. La primera, eminentemente tedrica,
en cuanto permite una sistematizacion de la pluralidad de estructuras normativas
existente a nivel de los derechos constitucionales. La segunda, de cardcter dogma-
tico: la teorfa de las garantfas institucionales y de instituto permite superar un
problema que podrfa denominarse “técnico’. El Constitucionalismo y el auge de
las constituciones en el mundo a partir del siglo XIX se desarrolla sobre institu-
ciones juridicas preexistentes las que, en principio, no fueron afectadas por el
derecho constitucional (matrimonio, herencia, propiedad, etc.). Es recién ante la
constatacién de que el legislador puede entrar a afectar estas instituciones y, en el
radical enfrentamiento ideoldgico del siglo XX, eventualmente desnaturalizar-
1as328, cuando se percibe la necesidad de dotarlas de contenido, y se elabora una
teorfa para conservar el ndcleo de instituciones pre-constitucionales, sobre las
cuales habfan operado, sin ulterior reflexién ni cuestionamiento, los poderes cons-
tituyentes de los primeros tiempos del Constitucionalismo clésico®®. De aqui
que, siguiendo a Luciano Parejo, puede sostenerse que la finalidad de la garantia
de instituto es ...Lz de otorgar una especifica proteccion constitucional frente al legis-
lador ordinario a determinadas y tipicas caracteristicas de una institucion, en la me-
dida en que éstas han pasado a ser, como resultado de la evolucidn histdrica de dicha
instituciones, esenciales ¢ identificativas de la misma”3?°. De manera similar, el Tri-
bunal Constitucional espafiol sefiala que “E/ contenido esencial del derecho subjeti-
vo, al que se refiere el articulo 53 de la Constitucion Espafiola, puede determinarse a
partir del tipo abstracto conceptualmente previo al momento legislativo, que resulta de

327 Corpero QuiNzacara (2007).
328 Cfy. Parejo ALroNso (1981), p. 21

329 Esta idea estd precisamente 2 la base de la teorfa de Schmitt: En tanto exista confianza en el
legislador, y en el Estado Legislativo (Geseszgebungstaas), podemos conformamnos con la garantia general de
libertad y dejar el resto a la reserva de 12 regulacién por ley ordinaria; desde el momento en que cesa dicha
confianza, aparecen nuevas garantfas, que no tienen por objeto la libertad de una manera directa e inme-
diata, sino que constituyen normas de proteccién y medidas para la defensa y el cuidado de dicha libertad,
Scumrrt (1973), p. 169.

330 pargjo ALFoNso (1981), p. 23.
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las ideas generalizadas o convicciones generalmente admitidas entre los juristas, jueces,
y en general, los especialistas en Derecho, de modo que constituyen el contenido esen-
cial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias
para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito (....)”**!. Pasan-
do por alto la calificacién que de “subjetivo” hace el Tribunal de este derecho (lo
que harfa imposible hablar de un “tipo” iusfundamental abstracto, si sélo se refi-
riese a posiciones subjetivas), la estructura del argumento es la misma; un tipo
preexistente a la actividad del legislador (y habria que decir también, al momento
constituyente) y la necesidad de construir el contenido esencial del derecho a
partir de ciertas fuentes (aunque es discutible si ellas han de ser necesariamente las
que indica esta magistratura).

En el caso de nuestro ordenamiento juridico, la utilidad dogmdtica de la figura
es que permite entender el contexto en que surge una de sus consecuencias, cual
es la garantfa al contenido de la esencia de los derechos. Ella nace como forma de
proteger, frente a las posibilidades configuradoras del legislador, los elementos
bsicos de la respectiva institucién (en el caso de las garantfas institucionales) o
instituto (en el caso de las garantias de instituto) o bien de preservar a los dere-
chos y libertades no institucionales, pero sometidos a la reserva de ley, de un
“vaciamiento” por parte del legislador. Regulada en el articulo 19 de la Ley Fun-
damental de Bonn, esta garantfa es incorporada a la Carta Fundamental por el
constituyente de 1980 en el articulo 19 Ne 26.

Tanto su inclusién en la Constitucién, como su manejo doctrinario y juris-
prudencial posterior, se han realizado, en términos generales, sin conocimiento
del contexto que se ha expuesto en pérrafos precedentes o, al menos, sin referencia
explicita a él. Este punto es de suma importancia, ya que el manejo de la garantfa de
proteccién al contenido esencial de los derechos, desvinculado de su contexto, con-
duce a resultados absurdos?32. En efecto, mientras en el 4mbito de las garantfas
institucionales y de instituto el garantizar “la esencia” del respectivo derecho tiene
un sentido normativo especifico —destinado precisamente a proteger el niicleo de
la regulacién en que consiste la respectiva institucién o el respectivo instituto

351 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N© 11 de 1981.

332 Como por ejemplo, en Chile, la consagracién legislativa de la posibilidad de que los derechos sean
lesionados en su contenido esencial por el ejercicio de las facultades que la ley reconace al empleador
(artfculo 485 i. I1I Cédigo del Trabajo). En Espafia, Bafio Ledn atribuye precisamente a esta descontextua-
lizacién (el olvido del origen de la teorfa de la garanta institucional) el ser origen del error consistente en
la contraposicién artificial que el Tribunal Constitucional espafiol hace entre derechos fundamentales y
garantfas institucionales pata fundar, respecto de los primeros, una mayor resistenciaa la actuacién reguladora
del legislador; en Bato LEON (1988), p. 156.
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jurfdico— en los demds derechos constitucionales y libertades constituye simple-
mente el contenido normativo propio del respectivo derecho o libertad respecto
del legislador. Si se pasa esto por alto, la consecuencia es una posible distorsién al
momento de precisar los conceptos de limitacién y restriccién de los derechos
fundamentales, y las facultades del legislador para regular los derechos o liberta-
des correspondientes.

Lo anterior no significa que, por s misma, la teorfa de las garantias institucio-
nales solucione todos los problemas que plantea la idea de proteccién al conteni-
do esencial de los derechos, ni que satisfaga su garantia integral®>®. Sin embargo,
constituye un elemento indispensable para evitar que el tratamiento de la protec-
cién al contenido esencial de los derechos se disuelva en mera fraseologfa retdrica.
Asi, por ejemplo, si “...debemos entender que un derecho es afectado en su “esencia”
cuando se le priva de agquello que le es consustancial de manera tal que deja de ser
reconocible...”, esta garantfa se torna vacfa. El adecuado manejo de la teorfa de
las garantfas de instituto permite comprender que la proteccién al contenido esen-
cial, como sefiala Angel Lépez y Lépez, no es apta para definir ningtin derecho,
sino que justamente es un llamado a la construccién del respectivo niicleo con-
ceptual’®.

3. Concepto de instituto como objeto de la garantia

El nicleo de la idea de las garantias de instituto (con exclusién, por tanto, de
las garantfas institucionales) segtin Schmitt, puede radicarse en la proteccién cons-
titucional a un conjunto de preceptos que regulan de manera integral y coherente
una determinada materia, o como sefiala Duverger: “...una institucidn es un con-
junto de reglas de derecho relativas a un mismo objeto y unas mismas funciones que
constituyen un todo coordinado. En este sentido son instituciones el matrimonio, la
propiedad, el contrato, el Parlamento, las elecciones...”>®. El problema de este con-

333 Como sefiala Parejo Alfonso, de entre las distintas deficiencias que se pueden observar en la teorfa,
interesa destacar “...tanto por haber sido expresamente admitida por C. Schmitt como por su actualidad,
la de la impotencia de la garantia institucional ~eficaz frente al ataque frontal del legislador- para desple-
gar partecida eficacia en el supuesto de la pluralidad de medidas legislativas, simulténeas o sucesivas en el
tiempo que sélo por suma o en su conjunto podrian considerarse infraccién de la garantfa, pero no toma-
das una a una”. PArE]O ALFONSO (1981), p. 25.

334 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol Ne 43, considerando 21.
335 Lopez y Lopez (1988), p. 44.

336 “_une instisution est un ensemble de régles de droit velatives & un méme objet ex aux mémes fonctions,
qui constituent un tout cordonné. En ce sens, le mariage, ln propriété, le contrat, le Parlement, les élections sont
des institutions”, DUVERGER (1973), p. 18.
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cepto, sin embargo, es que transforma potencialmente a cualquier regulacién en
una institucién, o, mds precisamente, en un “instituto juridico”. De aquf que sea
preciso agregar elementos adicionales a fin de delimitar el sentido de las garantfas
de instituto. Lo propiamente particular de estas garantfas no estd, como ya se ha
sefialado, en fijar constitucionalmente una determinada regulacién juridica como
garantfa de statu quo. Cuando ello se quiere, se incorpora el respectivo texto not-
mativo al instrumento constitucional, o bien se contempla algtin precepto que lo
recoja directamente (¢j.: articulo 10 N 2 inciso II de la Constitucién de 1925:
“Las iglesias, las confesiones religiosas de cualquier culto, tendrin los derechos que
otorgan y reconocen, con respecto a los bienes, las leyes actualmente en vigor...”). A
diferencia de las garantfas de statu quo, lo que se garantiza a través de las garantfas
de instituto estd en estrecha relacién con el objetivo de la proteccién. El concepto
de institucién anteriormente expuesto tiene que completarse entonces con un
elemento vinculado al ejercicio de la libertad de la persona; y especificamente,
con el ejercicio de aquella libertad que no existe con independencia del dere-
cho?¥7, sino que requiere del derecho, por ser una actuacién “dentro del dere-
cho”, no en el sentido de “conforme a la ley”, sino en el sentido de “usando los
instrumentos existentes en el ordenamiento juridico”.

La forma mds clara de ilustrar esto es recurriendo a la figura del matrimonio.
Asi, se reconoce en muchos ordenamientos jurfdicos nacionales ¢ internacionales
el derecho a contraer matrimonio®®®. La estructura de este derecho parece ser, en
un primer momento, la de un derecho de libertad: se ordena al Estado abstenerse
de tomar medidas que puedan interferir en el ejercicio de este derecho. Sin em-
bargo, su efectiva posibilidad de ejercicio depende de que exista algo asf que po-
damos considerar como el “instituto jurfdico del matrimonio”; de lo contrario,
este derecho no significarfa otra cosa que ¢l mandato de no interferir en los ritos
religiosos, o convencionales, o en el mero acuerdo de los contrayentes, destinado
a unirse como pareja, pero sin un contenido relativo a la regulacién juridica de
dichos ritos y de sus efectos en el mundo del derecho, y que denominamos en este
4mbito, y en un sentido especffico (y distinto, por ejemplo, al religioso) “el matri-
monio”. Supuesto el hecho que se derogaran las disposiciones del artfculo 102 y

337 Como es el caso de las libertades en el sentido clésico, como libertades que el individuo tiene con
independencia del Estads, lo que es decir también, del derecho positivo, y que en esa virtud requieren de
proteccién frente al Estado, lo que va a implicar su proteccién constitucional frente al resto del ordena-
miento juridico.

338 Por mencionar sélo dos ejemplos: articulo 17 N° 2 de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos: “Se reconoce el derecho del hombre y la mujer 2 contraer matrimonio...”: con casi la misma
redaccién el No 2 del articulo 23 del Pacto Tnternacional de Derechos Civiles y Politicos.
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siguientes del Cédigo Civil, y las pertinentes disposiciones de la Ley de Matrimo-
nio Civil, y otras conexas, aunque el ordenamiento juridico le reconociera a los
individuos la mds amplia libertad, no podrfan las personas, juridicamente, “con-
traer matrimonio”, celebrar algo que no existe. A lo mds, podria decirse, estarfan
facultados para unirse en virtud de un vinculo contractual innominado, pero esto
no obsta a la argumentacién principal, ya que ello supondria al menos la existen-
cia, en el ordenamiento juridico, de la regulacién de los contratos y sus efectos.

De aqui que el elemento propio de las garantfas de instituto esté en el recono-
cimiento y proteccién de una libertad del individuo, ya no frente al ordenamiento
juridico, sino dentro del ordenamiento juridico: la facultad de actuar dentro de
un 4mbito de libertad configurada por el derecho, en que éste reconoce determi-
nadas acciones, las califica, y les otorga un haz de efectos relacionados entre sf.
Expresado en términos técnicos, el elemento que transforma a un conjunto de
reglas coherentes y conexas articuladas sobre determinada materia en objeto de
proteccién para la teorfa de las garantfas de instituto, estd dado por el hecho de
que dentro de esta unidad normativa se creen espacios de libertad para ser ejerci-
dos por los individuos a través del derecho. O, dicho en otras palabras: que con-
templen y atribuyan un 4mbito de competencias a los individuos, entendidas
dichas competencias como la posibilidad de actuar la libertad creando un haz de
efectos juridicos articulados. Esta libertad difiere fundamentalmente de aquella
que consiste en mi libertad de desplazarme sin ser perturbado, sin ser detenido
arbitrariamente, de expresar sin censura previa mi opinién, o de que mi corres-
pondencia no sea abierta.

Dejando abierta la discusién de si la weorfa de las garantias de instituto, de
acuerdo a su funcién, permite incorporar nuevas categorias de institutos protegi-
dos®¥, existe un cierto consenso respecto de cudles son los institutos comprendi-
dos por la teorfa y; por lo tanto, protegidos bajo esta modalidad en la constitucién
cuando ella los incorpora como derechos fundamentales: la propiedad, la heren-
cia, ¢l matrimonio y el derecho de contratar (incluyendo aquf al contrato como
institucién, con la regulacién de sus efectos obligacionales). De este modo, que-
dan descartadas, salvo demostracién de su cardcter de institucién, otras figuras.
Asf, cuando no es posible identificar el nicleo constitutivo de una institucién,
habrfa que excluir la proteccién al contenido esencial de derechos en este sentido.
Esto es lo que sucede con figuras propietoriales distintas del dominio, en cuanto,

339 Como podrian, entre otros, ser el derecho de asociacién respecto de la personalidad juridica para
entes colectivos, y el derecho a tutela judicial en relacién al debido proceso.
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genéricamente garantizadas no es posible sostener, para ellas, la existencia de un
minimo indisponible para el legislador®4°.

§ 51. EL DEBER DE PROTECCION

El concepto de deber de proteccién corresponde a un estadio avanzado en la
evolucién de la dogmdtica sobre el contenido normativo objetivo de los derechos
fundamentales, ¢ intenta expresar la vinculacién de los poderes priblicos a los
derechos fundamentales frente a posibles lesiones provenientes de agentes distin-
tos a los propios agentes piblicos, mismos que ya se encuentran obligados a di-
chos derechos por el deber de respeto. Esto explica que surja cercano a la conste-
lacién de problemas planteados por lo que se conoce como “efecto horizontal” o
“efecto entre particulares” de los derechos fundamentales.

Este deber es recogido jurisprudencialmente en el derecho comparado, a par-
tir de consideraciones preliminares en el caso sobre interrupcién del aborto34l, y
luego en el caso Schleyer, sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn
46, 160 (164), y se fundamenta en el articulo 19, inciso I de la Ley Fundamental
de Bonn que consagra un deber de respeto y proteccién de la dignidad humana.
Puesto que el deber de respetar la dignidad ya proscribe toda intervencién ilegi-
tima del Estado, se argumenta, la idea de proteccién sélo puede implicar la
exigencia, hacia el Estado, de adoptar las medidas necesarias para dar a los indi-
viduos la proteccién frente a los demds miembros de la comunidad®#2. Este
deber (que ocasionalmente también es calificado como efecto relativo media-
t0># cfr. infra § 56, y que en la literatura se presenta también como correlativo a
un derecho a proteccién, como parte del contenido de cada derecho®®) en realidad

340 Bs por esto que la propiedad sobre bienes incorporales se limita a la faz subjetiva, a la intangibilidad
del patrimonio del propietario, pero no comprende una garantfa a la especifica configuracién jurfdica
constitutiva del respectivo bien incorporal -como por ejemplo el usufructo, o las facultades especificas
asociados a los derechos de los accionistas en sociedades anénimas. Cfr. ALDUNATE Lizana (1995).

341 BVerfGE 39,1.

342 Canawis (1984), p. 226. En el caso Schleyer se trataba de determinar si, frente a la amenaza
terrorista de matar a un individuo si no eran liberados ciertos imputados de actividades terroristas, el
Estado se encontraba vinculado por este deber de proteccién debiendo, por tanto, acceder a la peticién en
vistas a resguardar la vida de Schleyer.

343« _si la teorfa de la imputacién judicial adoptada por el Tribunal Constitucional espaiiol se basa en
la vinculacién directa de los poderes pablicos a los derechos fundamentales, corresponde a los presupues-
tos de la figura del deber de proteccién. De tal modo que [a autorfa de la lesién iusfundamental no se le
atribuye a un particular, sino al érgano estatal que incumple con el mandato de proteccién que le ha sido
constitucionalmente encomendado”, JuLio EsTraDA (2007), p. 136.

34 ALexy (1993), p-435. En Chile, este planteamiento estd presente en GOMEZ BERNALES (2005), p. 35.
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no tiene por destinatario a los sujetos de derecho privado, sino que a las normas
de derecho privado, o de derecho penal, y en esta medida se dirige a los poderes
configuradores de esas normas, pudiendo hablarse a su respecto de derechos
fundamentales en una funcién normativa de derecho objetivo. En lo esencial,
el deber de proteccién consistirfa en la actividad exigida a los érganos del Esta-
do en general, y en particular al legislador, para regular las relaciones entre
particulares de tal modo de impedir la lesién de los contenidos protegidos por
cada derecho. Asi, por ejemplo, el derecho a la vida, que implica en primera
linea una proteccién frente a la privacién arbitraria de la misma por parte del
Estado (deber de respeto), impondria al legislador un deber de proteccién que
se concretarfa, por ejemplo, en la imperatividad de mantener los tipos penales
que sancionen la privacién y atentados a la vida por parte de los particulares.

En nuestra Constitucién, una elaboracién dogmadtica del deber de proteccién
podria encontrar asidero en los deberes de respeto y promocién contemplados en
el articulo 50 i. 1Ty, adicionalmente, como parte del contenido del articulo 1 1. IV
e i. V (deber de dar proteccién a la poblacién y a la familia). En esta sede podria
relacionarse con la figura del derecho fundamental a la seguridad que plantea
parte de la doctrina alemana®® y cuyos origenes se sitian ya en el pensamiento de
Hobbes (el deber de seguridad como contrapartida otorgada a la autoridad por la
renuncia al poder de autogobierno) y encuentran manifestacion positiva en la
Declaracién de la Constitucién Francesa de 1793. Articulo 8: “La seguridad consiste
en la proteccion, acordada por la sociedad a cada uno de sus miembros para la conser-
vacidn de su persona, sus derechos y sus propiedades’. Actualmenté contiene una -
disposicién andloga la constitucién de la Confederacién Helvética, en su articulo
2: “La confederacion protege la libertad y los derechos del pueblo y garantiza la inde-
pendencia y la seguridad del pais”.

Sin embargo, la nocién de deber de proteccién es cualquier cosa menos claray
plantea dos objeciones serias a su aceptacién a nivel dogmdtico. Por una parte,
hace necesario desarrollar una nocién operativa de un minimo de proteccién en
la regulacién juridica, que permita evaluar en concreto cudndo no se cumple con
el deber de proteccién. Para esto ~la conceptualizacién del minimo de protec-
cién— atin no hay enfoques satisfactorios, ni siquiera iz nice’?S, Por otro lado, la
idea de un deber de proteccién sélo tiene sentido frente a una elaboracién clara

345 STERN (1988), p. 932, en referencia a J. Isensee.

36 E] enfoque de alternatividad que plantea ALEXY (2007) no aporta elementos para una disciplina de
este deber (salvo la afirmacién de que el deber existe y que “algo debe hacerse” para cumplirlo).
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de las consecuencias que deberfan derivarse de la constatacién, en un caso, de una
infraccién a ese deber. Ello lleva a la cuestién de si se le reconocen o no, a la
jurisdiccién que se pronuncia sobre esta infraccién, competencias para proveer de
la regulacién juridica cuya ausencia se estima constitutiva de la falta al deber de
proteccién.
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CarfTuLo X
1,OS DESTINATARIOS DE LAS NORMAS TUSFUNDAMENTALES

A partir de las disposiciones del articulo 6° i. I'y IL, y las disposiciones del
artfculo 5° i. II, resulta claro que en nuestro ordenamiento constitucional todo
étgano estatal es sujeto pasivo del deber de respeto y promocién de los derechos
humanos. Es posible apreciar aquf distintos aspectos de la vinculacién de las po-
testades publicas a los derechos constitucionales. En qué medida los particulares
son destinatarios de los preceptos de derechos fundamentales se discutird en el
capitulo siguiente.

§ 52. EL LEGISLATIVO Y, EN GENERAL, LA FUNCION NOMOGENETICA
1. Ambito de destinatarios vinculados

Como se ha visto mds atriba, el cambio cardinal que experimenta el Constitu-
cionalismo continental en el siglo XX es la idea de una constitucién vinculante
para la actividad legislativa, lo que se concreta.en sistemas de control de
constitucionalidad que son entregados a drganos jurisdiccionales. A partir de este
momento, la idea de unos derechos como principios politicos, cuya vigencia nor-
mativa quedaba entregada a la elaboracién a nivel legislativo, se modifica, y las
disposiciones sobre derechos conitenidas en las constituciones pasan a ser carta-
bén normativo de la validez de las disposiciones legales. De lo que un autor lla-
mara “vigencia de los derechos fundamentales en el marco delaley” se pasaala
“yigencia de las leyes en el marco de los derechos fundamentales”.

El principal aspecto en que se manifiestan, entonces, los preceptos de derechos
fundamentales, es en su cardcter vinculante como criterio normativo para el con-
trol de la constitucionalidad de las leyes, y de otros actos normativos, segiin cl
modelo adoptado en cada caso. En nuestro ordenamiento constitucional esto rige
sin excepciones para la actividad legislativa emanada del Congreso; para la apro-
bacién de los tratados previa su ratificacién por el ejecutivo, y para los actos legis-
lativos del ejecutivo en virtud del cjercicio de potestad legislativa delegada. La
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potestad reglamentaria del Pd.L.R. queds, tras la reforma constitucional del afio
2005, sometida al control de constitucionalidad.

Hay casos en que la misma Constitucién plantea la exigencia iusfundamental
dirigida al legislador, ya sea en cuanto a la forma en que se encuentra habilitado
para actuar o intervenir en un 4émbito normativo iusfundamental (19 Ne 1 i. III),
ya sea en cuanto le impone limites determinados (19 Ne 2 i. II), o deberes espe-
cificos (articulo 19 N° 3 1, V). No obstante lo anterior, en virtud del articulo 6° 1.
I, el legislador se encuentra sometido a todas las disposiciones sobre derechos
fundamentales, y de una manera especifica a la limitacién contenida en el artfculo
19 Ne 26.

Otros 6rganos a los cuales se les entrega una funcién nomogenética, entendida
como aquella que produce textos con funcién normativa vinculante, se encuen-
tran igualmente bajo el imperio del articulo 6° y, en esta medida, obligados por el
deber de respeto y promocién del articulo 5° i. II, y las disposiciones del articulo
19. Se incluyen aqui:

a) los 6rganos constitucionales dotados de potestades reglamentarias; las cd-
maras del Congreso respecto de sus reglamentos, la Contraloria General respecto
de sus dictdmenes (en la medida en que alcanzan un efecto para-reglamentario
por la comprensién que la propia Contralorfa da a los articulos 6° y 19 de su ley
orgdnica?¥), el Consejo de Seguridad Nacional respecto de su reglamento, la
Corte Suprema, las cortes de apelaciones y el Tribunal Calificador de Elecciones
en cuanto potestades creadoras de autos acordados (articulo 93 i. I Ne 2);

b) entidades descentralizadas (municipalidades, gobiernos regionales), érga-
nos de administracién auténoma como el Servicio Electoral, érganos constitu-
cionales auténomos, como el Banco Central y el Ministerio Pdblico, en la medi-
da que estdn legalmente dotados de potestades reguladoras;

¢) organismos desconcentrados (por ejemplo, SII), en la misma medida;

d) otras entidades productoras de derecho que, aun cuando amparadas por un
grado de autonomia (como las entidades religiosas®®) no puede entenderse que
quedan sustraidas del principio de supremacia constitucional, en virtud del ar-
ticulo 60 i. Ty IT CPR. Dentro de éstas constituye un caso especial el de la cos-
tumbre indigena, en la medida en que no se reconoce como una potestad reguladora
o creadora de textos con funcién normativa, pero sf como fuente de derecho®®.

347 Véase al respecto ALDUNATE Lizana (2005).
38 Articulo 14 de la ley No 19 638; “normas jurfdicas propias de cada una de ellas”.
3 Articulo 54 de la ley Ne 19.253.
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No puede entenderse que la ley le reconozca validez a esta produccién normativa
sino en cuanto se someta a las mismas exigencias que aquellas dirigidas a la ley
que la'reconoce, partiendo por su compatibilidad con el ordenamiento constitu-
cional; cosa que por lo demis, al menos en el caso de la ley N° 19.253, reconoce
el mismo cuerpo legal.

Este amplio campo de vinculacién no se encuentra cubierto de manera unifor-
me por instrumentos que permitan hacer valer los derechos fundamentales, ya sea
en su funcién objetiva, ya como derechos subjetivos. Asf por ejemplo, los acuer-
dos del Banco Central, el ¢jercicio de la potestad reglamentaria del Ministerio
Piblico y los actos normativos de las corporaciones territoriales no estdn someti-
dos a control normativo constitucional (bajo el cual la reforma del afio 2005 puso
a los autos acordados de las cortes y tribunal mencionados). En estos casos, la
alternativa residual es o bien la accién de nulidad, o el recurso de proteccidn, en
cuyo caso se restringe en términos pricticos el universo de derechos reclamables,
debilitando su fuerza normativa respecto de las antedichas potestades.

2. La vinculacidon del legislador: una reserva legal de intensidades diferenciadas

El cardcter vinculante de los derechos fundamentales constitucionales para el
legislador implica, en primer lugar, el deber de respeto, o no transgresién, al res-
pectivo derecho, deber que, como se menciond, es evidente en el caso de los
preceptos expresamente dirigidos al legislador, y que respecto de los preceptos
generales sobre derechos fundamentales deja en evidencia la importancia de esta-
blecer con claridad el contenido de la proteccién iusfundamental, en vistas a po-
der contrastarla con el precepto bajo control.

En la medida en que en su mayor parte, la regulacién de los derechos funda-
mentales se encuentra bajo reserva legal, la ley adquiere un rol central en el des-
pliegue de las distintas posibilidades de articulacién normativa concernientes al
ejercicio de las libertades, o derechos, asegurados en la Constitucién. Un rol cen-
tral, pero no exclusivo. En este punto no se ha desarrollado de manera sistemdtica
el mismo razonamiento que se impone en materia de legislacién orgdnica consti-

-tucional y, de manera mis reciente, en la cuestién relativa al sistema de dominio

legal vigente en Chile, a saber, que las disposiciones sobre reserva legal en materia
de derechos fundamentales no son homogéneas y reclaman distintos grados de
intensidad en la regulacién legislativa, la que debe ser atendida al momento de
trazar la linea entre competencias legislativas y reglamentarias. La jurisprudencia
del Tribunal Constitucional que distingue entre una reserva legal absoluta y una
reserva legal relativa o, al menos, entre dos niveles de exigencia de Ia reserva legal,
no aporta criterios definitivos, segtin se desprende del cambio jurisprudencial
ocurrido el afio 2006, que se trataen § 64.1.
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3. Concretizacion legislativa de derechos fundamentales

En segundo lugar, la relacién entre derechos fundamentales y poder legislativo
conlleva una posibilidad de desarrollo normativo, ocasionalmente denominado
“concretizacién’, “actualizacién” o “realizacién” de los derechos constitucionales.

El uso de esta terminologfa esconde una trampa, a saber, la de apreciar el respec-

tivo derecho fundamental como “desarrollado” por la ley. El contenido del dere-
cho fundamental, en cuanto tal, comienza y se agota en la Constitucién. Las
regulaciones legales se desarrollan en el 4mbito permitido por la Constitucién,
pero no son “formas de hacer efectivo” ni de “concretar” el respectivo derecho.
Conservar claridad en este punto es un requisito para salvaguardar la supremacta
constitucional frente a un posible desplazamiento conceptual que sustituye la
tarea de desarrollar el sentido normativo del respectivo precepto fundamental a
nivel constitucional, por una labor de “comprensién” de la “realidad normativa”
de un derecho fundamental, establecida a partir de una legislacion dada. Es preci-
so destacar, entonces, la importancia de no reducir el tratamiento dogmitico de
los derechos constitucionales al 4mbito de su desarrollo legislativo.

La ley es la encargada de desplegar una serie de elementos para asegurar y
permitir el ejercicio concreto de ciertos derechos y libertades; pero la forma que
elige para hacerlo no cifie, ni petrifica, el contenido constitucional de la respec-
tiva libertad, derecho o garantfa. De lo contrario, se corre el riesgo de interpretar
la Constitucién a la luz del contenido (iusfundamental) desarrollado a nivel le-
gislativo. Es asf como se pervierte el orden de supremacia que fija la propia
Carta. De esto se desprende una consecuencia metodolégica importante, cual
es que el tratamiento dado a los preceptos iusfundamentales, en vistas a deter-
minar su 4mbito normativo, no puede incluir los elementos de su desarrollo
legislativo, como lo hiciera, por ¢jemplo, nuestro Tribunal Constitucional en
su sentencia recafda en el rol N© 245-246, cuando para dilucidar la cuestién de
fondo recurre al espiritu general de la legislacidn, justificando en diversos precep-
tos legales la aseveracién del carcter de indemnizables de las limitaciones o res-
tricciones al dominio.

Este proceder es interpretacién de la Constitucién conforme a la ley, lo que
repugna al principio de supremacfa normativa. Recientemente el Tribunal ha rei-
terado este error en su sentencia recafda en el rol N© 943 cuando, para resolver
sobre la constitucionalidad del articulo 2331 del Cédigo Civil por lesionar el
articulo 19 Ne 4, afirma en el considerando 19 que “la regla general de nuestro
ordenamiento juridico es que todo dafio causado por un acto ilicito debe ser indemni-
zado” a partir de un precepto...idel propio Cédigo Civil!
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4. La omisidn legislativa y los
problemas de la inconstitucionalidad por omision

Un tercer tépico de la vinculacién del legislativo a los derechos fundamentales
analiza los casos en que la Constitucién hace un encargo o impone un deber al
legislador (articulo 19 Ne 1, i, II; 19 Ne 3 1. III, . V;, 19 Ne 4 1. 11 antes de la
reforma del afio 2005, 19 Ne 11 i. V; Ne 12 i. pendltimo, e inciso final, etc.).
Surge aquf la cuestién relativa a la omisién legislativa como forma de transgresién
de preceptos iusfundamentales, conocida en el derecho comparado, en la dociri-
nay en alguna jurisprudencia. El concepto de omisién legislativa, en este dmbito,
implica algo mds que la mera constatacién de una falta de actuacién legislativa alli
donde estd constitucionalmente prescrita; conlleva, ademds, el postulado que esa
falta puede ser objeto de un reproche de inconstitucionalidad. El tratamiento
tradicional de las disposiciones constitucionales que imponen un deber al legisla-
dor las consideraba como preceptos de cardcter programdtico. A partir de la idea
de vinculatoriedad directa y control jurisdiccional de Ia actividad legislativa, se
modifica esta calificacién y pasan a ser preceptos que sirven de antecedente a una
declaracién de inconstitucionaldidad por omisién.

La aceptacién de la idea de inconstitucionalidad por omisién plantea una serie
de problemas. El primero de ellos es que se trata del resultado de un control de
naturaleza distinta que aquél practicado respecto de una ley. Cuando se controla
la constitucionalidad de una ley, se evalta la compatibilidad de las normas atri-
buidas como sentido al texto de la ley, con las normas atribuidas como sentido al
texto constitucional. Es, entonces, control normativo, enfrentamiento de norma
(legal) contra norma (constitucional). En cambio, para predicar una inconstitucio-
nalidad por omisién, se evaltia un comportamiento del érgano legislativo. No es
determinante en este punto que la omisién sea constatada como resultado de aislar
las lagunas o vacios normativos existentes en un cuerpo legal bajo control 0 a partir
de la masa legal existente; el pronunciamiento de inconstitucionalidad por omisién
siempre recae exclusivamente en un 70 Aacer legislativo. En esta medida, la idea de
inconstitucionalidad por omisién legislativa implica un agravamiento del problema
de la intervencién politica del érgano jurisdiccional; ya que una cuestion es evaluar
el resultado de un actuar legislativo a la luz de los criterios que la Constitucién fija
para ello, y una cosa muy distinta es decir que ¢l érgano legislativo, politico,
debi6 haber actuado y ese deber le era exigible, mds allé de la voluntad de los
representantes o agentes politicos encargados de decidir el impulso legislativo. Se
sittia aqui el problema nuclear de los mandatos constitucionales dirigidos al legis-
lador, en un momento en que el constituyente tuvo el poder para fijar el ordena-
miento jur{dico fundamental, pero no hizo ejercicio del mismo.

187



DERECHOS FUNDAMENTALES

La idea de inconstitucionalidad por omisién implica proyectar la omisién del
constituyente a la actuacion del legislador, como si la decisién politica del prime-
10, en el sentido de encomendar al legislador una determinada regulacién pudiese
sustituir, a futuro, la decisién politica de dicho legislador que recibe el encargo.
Con esto, de paso, se modifica el concepto de constitucidn, que de ser considera-
da como el marco o cauce para el desenvolvimiento del proceso politico, va a ser
vista como una suerte de proyecto o programa autoejecutable (un programa del
tipo *.exe, en la nomenclatura informdtica de Windows).

Con esto queda planteado el segundo problema. ;Cudles son los efectos de
una declaracién de inconstitucionalidad por omisién legislativa? El constituyente
puede regular una competencia sustitutiva para el 6rgano jurisdiccional encarga-
do de declararla; pero, en los casos en que no ha previsto esta regulacién, esta
competencia no puede derivarse, sin mds, de la mera idea de inconstitucionalidad
por omisién. Nuestro Tribunal Constitucional ha optado por una via mds cauta
—aunque juridicamente cuestionable- al incluir en su fallo recomendaciones en
los casos en que ha constatado una omisién legislativa al interior de un proyecto
examinado. Es jurfdicamente cuestionable, porque nada hay en las competencias
atribuidas al Tribunal Constitucional que lo habilite para agregar, a su pronuncia-
miento jurisdiccional, “mensajes”, “llamados” o “recados” al poder legislativo para
que éste ejerza su competencia. No es de balde recordar que en el campo del
derecho constitucional se juega en cada afirmacién un importante juicio de legi-
timidad relativo al ejercicio de las potestades publicas.

Por otro lado, el dnico caso en que el efecto de la omisién puede hacerse
operativo sin requerir una competencia sustitutiva, es el de la omisién constatada
al interior de un proyecto controlado. Si la omisién cumple los requisitos exigi-
dos para motivar una declaracién de inconstitucionalidad, y en la medida en que
forma parte (ausente) del cuerpo legal examinado, puede decirse que ese cuerpo
legal, en general, adolece de inconstitucionalidad en la medida en que omite
tratar los puntos que sf debe considerar el legislador al legislar sobre la materia
(que es el caso), y por tanto, se ve afectado en su totalidad por la inconstituciona-
lidad producida por la omisién. Utilizando una metdfora, si la omisién es un
defecto por ausencia, puede aplicarse la sancién de inconstitucionalidad al pro-
ducto defectuoso.

5. Poder legislativo y deber de proteccion

Una cuestién escructuralmente emparentada con el t6pico de la omisién legis-
lativa, pero conceptualmente distinta de las omisiones legislativas en el caso de
preceptos que imponen un deber iusfundamental al legislador, es la construccién

188

EpUARDO ALDUNATE LizANA

doctrinaria de lo que se ha venido en denominar el deber de proteccién mencio-
nado en § 51. Esta figura presenta mayores dificultades que las que suscita la
omisi6n legislativa; mds ain, puede decirse que las acumula: y esto porque no
s6lo no resulta claro en qué consistirfa este deber, ni cual serfa su especifico con-
tenido (por ejemplo, ;impone alguna forma de actuacién legislativa especifica?
;admitirfa la sustitucién de figuras penales, protectivas de bienes juridicos que se
corresponden al 4mbito de proteccién de ciertos derechos fundamentales, por
figuras calificadas de indemnizacién de perjuicios, o bien por estimulos econémi-
cos?) sino que, incluso si llegara a precisarse el sentido del deber de proteccién,
atin se presentarfa la cuestién relativa al incumplimiento por parte del legislador,
que no serfa otra cosa, en la mayor parte de los casos, sino una omisién legislativa.

§ 53. EL EJECUTIVO: GOBIERNO Y ADMINISTRACION

A primera vista, parecerfa una cuestidn exenta de problemas plantear la vincula-
cién del gobierno y la administracién al deber de respeto y promocién de los dere-
chos fundamentales; en particular porque, las mds de las veces, la actuacién del
poder ejecutivo queda mediatizada por el principio de juridicidad y, por tanto,
vinculada no sélo a la Constitucién, sino de una manera relevante, a la ley como
fuente y limite de toda competencia ejercida por los érganos ejecutivos. Sin em-
bargo, a poco andar en esta materia se plantean una serie de cuestiones relevantes.

1. La extension del poder ejecutivo
como destinatario de los preceptos iusfundamentales

a) Aqui, la primera cuestién es la de la determinacién precisa del dmbito de la
actividad de gobierno y administracién que es destinatario de las normas
iusfundamentales.

Por un lado, se encuentra el problema que plantean ciertos 6rganos a los queel
sistema jurfdico ha querido situar fuera del poder ¢jecutivo. Este es el caso del
Ministerio Piblico, que a nivel constitucional y legal parece situarse fuera del
campo del gobierno y la administracién. Sin embargo, cuando se considera la
naturaleza de las funciones que ejerce no queda duda que representa una especial
opcién constitucional por reunir funciones de gobierno y administracién —o sea,
propias del poder ejecutivo— bajo una modalidad orgdnica no dependiente del
jefe de gobierno. Si bien con un reducido émbito de facultades discrecionales, al
Ministerio Ptiblico le son encomendadas las decisiones politicas y la ejecucién
administrativo-funcional de la persecucién de delitos y crimenes. Queda por tan-
to cubierto, en este acdpite, como destinatario de los preceptos sobre derechos
fundamentales. Igual cosa sucede con el gobierno judicial, y parte importante de
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la administracién judicial, radicados orgdnica y funcionalmente fuera del poder
ejecutivo, y puestos bajo la superintendencia de la Corte Suprema.

Otro tema por resolver en este punto es la delimitacién entre el dmbito de
accién de particulares y de érganos publicos. Si, como se sostiene mds abajo, la
vinculacién de los particulares a los derechos fundamentales s de una naturaleza
radicalmente distinta a la de los érganos publicos, es particularmente relevante
establecer una clara linea demarcatoria entre unos y otros. Por ejemplo, de acuer-
do a la disposicién del articulo 19 Ne 21, no es una cuestion pacifica la situacién
en que deberfa encontrarse una empresa del Estado funcionando al amparo de la
correspondiente autorizacién legislativa al Estado, para desarrollar actividades em-
presatiales, pero sometida « la legislacion comin aplicable a los particulares, segin
prescribe ese articulo. ;Debe entenderse vinculada a los derechos fundamentales
en cuanto parte de la administracién del Estado, o bien sometida al ordenamien-
to jurfdico en su calidad de particular? Cuestién similar se plantea en el dmbito de
las corporaciones o fundaciones de derecho privado que pueden crear las munici-
palidades con la finalidad de promover y difundir el arte, la cultura y el deporte
(articulo 118 1. VI).

b) Por otro lado, es discutible si la vinculacién a la que se ven sometidos los
6rganos de administracién no se extiende a particulares en determinados casos;
en especial, cuando reciben aportes financieros pablicos para el desarrollo de ta-
reas que podtian estimarse comprendidas dentro del émbito material de activida-
des de la administracién (lo que en derecho comparado se trata bajo la denomi-
nacién de derecho administrativo privado®°). Es ast como, por ejemplo, un esta-
blecimiento educacional subvencionado, si bien puede presentar el cardcter de
una entidad particular, recibe fondos publicos para el cumplimiento de una tarea
de fin publico. Resulta perfectamente posible pensar que esta modalidad de ac-
tuacién de la administracién, por la via del subsidio, llegue a comunicar al agente
ejecutor un cardcter pablico que lo vincule en cuanto parte del gobierno y la
administracin, a los preceptos sobre derechos fundamentales. En el derecho com-
parado, la solucién ha sido, en una opcién constitucional relativamente reciente,
la de Suiza en 1999, vincular al respeto a los derechos fundamentales a toda enti-
dad que asuma tareas estatales®®’.

¢) Una tercera cuestién que queda abierta es en qué medida los actos de go-
bierno, como decisiones politicas, quedan vinculadas por los preceptos sobre dere-

350 SrERN (1994), p. 1396.

3V Constitucion Suiza, articulo 35.2 “El que asuma una tarea estatal estard obligado a respetar los
derechos fundamentales y contribuir a su realizacién”.
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chos fundamentales. En este punto cabe denunciar una prictica jurisprudencial
que tiende a hacer perder fuerza normativa a las disposiciones constitucionales.
Me refiero con ello a la permanente afirmacién, tanto por parte de nuestro Tribu-
nal Constitucional, como por parte de otras jurisdicciones constitucionales, que a
dicha magistratura no le corresponde efectuar consideraciones de mérito sobre
los actos sometidos a su control, sino solamente decidir sobre su constitucionalidad.
La premisa inicial que subyace a este juicio es correcta: efectivamente, no corres-
ponde al Tribunal efectuar consideraciones de mérito, en general, sobre el ejerci-
cio de las competencias de los 6rganos constitucionales —y publicos en general-.
Justamente, la Constitucién los dota de dichas competencias a fin de que se radi-
que en la respectiva instancia una decisién de mérito y oportunidad. Sin embar-
go, la extensién de esta premisa en términos absolutos es equivocada; el juicio de
constitucionalidad incluye un pronunciamiento sobre el mérito y oportunidad de
determinadas medidas cuando es posible identificar un estdndar constitucional ex-
preso que permita evaluar, como cuestién constitucional, el mérito y oportunidad
de una medida. El examen de proporcionalidad que el Tribunal Constitucional ha
aceptado en su jurisprudencia (ver infra § 64.3) no es otra cosa sino un modelo de
examen de mérito y oportunidad, al menos en uno, sino dos de sus componentes.
Y en materia de derechos fundamentales hay un estindar de general aplicacién a
la luz del cual evaluar, al menos parcialmente, ¢l mérito de cualquier acto de
gobierno, que es el deber de promocién contenido en el articulo 5° i. 11.352

2. Potestad discrecional,
vinculatoriedad del precedente y deber de motivacion

Lo anterior se vincula conceptualmente con el efecto reductivo que tienen las
normas sobre derechos fundamentales en el 4mbito de las potestades discreciona-
les del poder ejecutivo, y en especial de la administracién. Asi, el ejercicio en un
caso concreto de una potestad que se desenvuelve dentro de un dmbito de
discrecionalidad creado por la ley; produce una vinculacién para la respectiva
autoridad, no sélo en el deber de respeto (de posiciones juridicas subjetivas), sino
también en el de promocién de los derechos fundamentales (como derechos sub-

352 En general, todos los deberes que la Constitucién dirige al Estado o a sus 6rganos pueden ser
incluidos en la construccién de los estdndares de control de mérito. Aqui sf -y no en el plano de los
derechos fundamentales- tiene sentido considerarlos “principios” que, en su sentido y direccidn, acotan las
posibilidades en principio abiertas de la decisidn politica. Por lo mismo, su introduccién y conservacién en
el texto constitucional debe ser considerada con particular prudencia porque, si efecrivamente se quiere
que desplieguen fuerza nosmativa, lo harén a costa de rigidizar, en parte, el proceso politico y el émbito de
lo politicamente decidible.
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jetivos y como derecho objetivo). La actuacién discrecional de la administracién
puede asf ser sometida a un juicio de racionalidad y razonabilidad de su actuar en
que se involucran todos las disposiciones de derechos fundamentales, considera-
das como derecho objetivo, aun cuando en su démbito concreto de actuacién no se
encuentren afectadas posiciones juridicas subjetivas.

Una exigencia calificada al actuar de la administracién, en este dmbito, la im-
pone el principio de igualdad (proscripcién de discriminacién arbitraria) en el
sentido de que la obliga a resolver en el mismo sentido situaciones sustancialmente
semejantes, sobre la base del principio de igualdad; y, por otro lado, genera un
deber de motivar cualquier decisién que se aparte del precedente administrativo,
en vistas a justificar la desviacidn de la decisién anterior.

3. Vinculatoriedad directa de la Constitucidn, ley y reglamento

Aun cuando el tema se ha discutido con mayor frecuencia en el dmbito juris-
diccional (vid. infra § 54.4), se plantea del mismo modo, y con mayor compleji-
dad, en el campo de la administracién. Y la pregunta es muy sencilla c6mo debe
proceder un agente administrativo cuando constata que la ley que debe aplicar, o
el reglamento®%3, es inconstitucional?3% La pregunta no es teérica, sino de fre-
cuente ocurrencia, y si no se torna un problema detectable se debe simplemente a
una razén explicada por la sociologfa de la burocracia; los funcionarios se confor-
man con la prictica institucional aceptada y evitan ser origen de “ruidos” en el

sistema. Pero esta explicacién no elimina el problema en su vertiente jurfdica®>.

353 Cfr. DURAN MARTINEZ (1987).

354 El problema también puede presentarse como resultado de pronunciamientos de la jurisdiccién
constitucional. Es asf como en Chile numerosos preceptos legales indican que determinados reglamentos
serdn producidos por la autoridad ministerial en virtud de un decreto supremo dictado “por orden” del
Presidente de la Republica. A cualquier operador jurfdico administrativo debe resulearle evidente que estos
preceptos contradicen la exigencia constitucional tal y como la entiende el Tribunal Constitucional en su
rol Ne 167, en el sentido que los decretos supremos reglamentarios deben ser materialmente firmados por
el PIR. Consultada la Contralorfa en alguna oportunidad sobre este punto, con ocasién del trdmite de un
decreto reglamentario el afio 1999, se vio extremadamente complicada para afirmar la regla establecida por
el Tribunal Constitucional, frente a expresos textos legales, y pidié (y obtuvo) retirar la consulta.

355 Un caso relativamente reciente se dio tras la reforma a la Constitucién, del afio 2005, que en su
regulacién al principio de publicidad dispuso que las excepciones al mismo debfan ser establecidas por ley
de quérum calificado. Esto tornaba inconstitucional el D.S. 26, de 28.01.2001 del Ministerio Secretarfa
General de la Presidencia que, en conformidad con la Ley Orgdnica Constitucional de Bases de la Admi-
nistracién del Estado (articulo 13) regulaba casos de reserva y secreto de documentos y antecedentes. Tras
la entrada en vigencia de la reforma constitucional, tanto la disposicién legal, en cuanto reenviaba la
facultad al reglamento para establecer casos de secreto, como el reglamento mismo, se habfan tornado
inconstitucionales. ;Cémo debfa proceder el funcionario administrativo al ser requerido respecto de ante-
cedentes o documentos secretos o reservados por la sola disposicién del reglamento?
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En términos normativos, el problema se plantea como la aparente oposicién
entre dos reglas constitucionales. La primera de ella es la de supremacia y aplica-
cién directa de la Constitucién en virtud del articulo 6°, i. Ty II. Si esta regla ha
de desplegar su fuerza normativa, es forzoso que también deberd significar algo en
el émbito de la administracién. El agente administrativo, al menos el agente que
sea operador juridico, deberd asumitla como vinculantes y se veré tarde o tempra-
no enfrentado a disposiciones legales o reglamentarias contrarias a la Constitu-
cién que lo vincula. El problema se plantea cuando se enfrenta a la segunda regla
que, al momento de intentar resolver la posible antinomia a favor de la Constitu-
cién, lo restringe a un dmbito de facultades (“autoridad y derechos”) que le deben
haber sido expresamente otorgadas por la Constitucidn o las leyes (articulo 7° 1. 1
y I1); siendo lo usual que ni la Constitucién ni las leyes le entreguen una facultad
expresa para prescindir de la ley o el reglamento en caso de la deteccién de una
antinomia.

La razén para incluir este problema aqui es que estimo plausible el que esta
oposicién se resuelva en favor de la facultad del agente administrativo para no
aplicar la ley o reglamento inconstitucional, 2 lo menos cuando la inconstitucio-
nalidad conlleve a la lesién de posiciones juridicas subjetivas de derechos funda-
mentales?*°. Un argumento fuerte a favor de esta postura radica en que, de no
reconocerse esta facultad, se estarfa obligando al respectivo agente administrativo
a desarrollar un actuar lesivo a los derechos fundamentales, y por lo tanto antiju-
ridico, respecto de la mayor parte de ellos y, en consecuencia, atacable en sede de
recurso de proteccién.

Sin perjuicio de la respuesta que se dé al problema en general, o de la postura que
se adopte frente a la tesis aqui planteada, queda en evidencia la necesidad de confi-
gurar acciones declarativas, tanto en favor de las respectivas instancias administrati-
vas como de los particulares, destinadas a obtener certeza respecto del vinculo de la
administracién frente a una ley —o un reglamento— que se estima inconstitucional.

4. Tutela judicial frente a la actividad administrativa

En todo el émbito de actuacién del poder ejecutivo, la idea de su vinculacién
al principio de juridicidad lleva a postular la correlativa sujecién al control judi-

356 Bs dudoso que pueda afirmarse la existencia de un “derecho fundamental a la publicidad” o “a la
informacién” a partir del principio de publicidad del articulo 8 y del articulo 19 Ne 12 CPR, como parece
desprenderse de la relacién de algunos fundamentos en las sentencias del Tribunal Constitucional en roles
No 634 (cons. 9°) y N° 783 (cons. 179 en relacién con la idea de lesién a derechos fundamentales que otorga
jurisdiccién al Tribunal para pronunciarse a peticién de un particular afecrado). Sin embargo, si se aceptase
cllo, la tesis aquf propuesta habria tenido plena aplicacién en el caso resefiado en la nota precedente.

193



DERECHOS FUNDAMENTALES

cial. Esta sujecién debe entenderse en términos particularmente estrictos en lo
que atafie a los derechos fundamentales. Si bien es cierto la tarea de control de la
sujecién’de la administracion al derecho le es impuesta a los drganos jurisdiccio-
nales en cuanto primeros garantes de los derechos fundamentales, no es de balde
sefialar que, respecto de la actividad del gobierno y la administracidn, el principio
de separacién de poderes no inhibe, sino por el contrario, llama a la intervencién
jurisdiccional en el control de los actos de gobierno y administracién, precisa-
mente para cumplir el objetivo perseguido por esa separacion: que el poder de-
tenga al poder en defensa de la libertad. La posibilidad de tutela aqui no se en-
cuentra solamente dada por la posibilidad de acceso a los tribunales, sino también
por el desarrollo de acciones idéneas y procedimientos eficaces para el control de
la actividad administrativa. De este modo, el grado o intensidad de sujecién del
¢jecutivo a los derechos fundamentales deberfa servir de fundamento para una
interpretacién extensiva de la jurisdiccién de los tribunales en el control de la
actividad de gobierno y administracién. Esto implica, por un lado, reconocer una
amplia justiciabilidad de todos los actos de los érganos del poder cjecutivo y,
también, la necesidad de reconocer instrumentos procesales adecuados para la
tutela de los derechos frente al actuar de la administracién. Como se sefiala mds
abajo, en esta materia el recurso de proteccion, si bien pudo estimarse en su mo-
mento un avance respecto de la situacién histérica precedente, ha petrificado el
desarrollo del control judicial de los actos del ejecutivo en sede jurisdiccional
ordinaria. Para la efectiva proteccién de los derechos serfa relevante reconocer,
junto con la accién de nulidad de derecho publico, acciones declarativas con
finalidad de certeza, acciones de prohibicién, acciones encaminadas al control de
los cuerpos normativos producidos por el ejecutivo, demandas para imponer a la
autoridad el deber de dictar un acto, acciones de plena jurisdiccién, no sélo diri-
gidas a una indemnizacién sino también a obtener una prestacién o un subsidio
cuando es procedente, etc.

5. Actuacién material de la administracion

Particularmente relevante es la sujecién del poder ejecutivo a los derechos fun-
damentales en el 4mbito de su actuacién material, en especial, en su funcién de
mantencién del orden piiblico y de la persecucién y ejecucién criminal. Se dan
aqui, por una parte, actuaciones excesivas capaces de constituir lesiones a los de-
rechos fundamentales (uso excesivo de la fuerza que provoca lesiones fisicas, inte-
rrupcién del ejercicio del derecho de reunién con ocasién de los desérdenes cau-
sados por elementos marginales no comprometidos en una manifestacidn, res-
tricciones a la libertad de prensa en el contexto de eventos que comprometen el
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actuar policfaco; traramiento de los reclusos); por otro lado, se llegan a configurar
actuaciones sin sustento legal que constituyen restricciones al ejercicio de los de-
rechos fundamentales (impedimentos de hecho de circular por determinadas ca-
lles o acceder a determinados lugares, por parte de agentes de las policfas). La
posibilidad de hacer efectivo en este campo la vinculacién de la autoridad de los
derechos fundamentales se encuentra en una relacién de {ntima dependencia res-
pecto de las vias jurisdiccionales para hacerlos valer; pero también, respecto de la
configuracién legal y reglamentdria de las sanciones aplicables a los funcionarios
que lesionan dichos derechos. Asf, por cjemplo, una de las pricticas més perjudi-
ciales para la efectiva vigencia de la seguridad individual se encuentra en la per-
manente impunidad en que quedan los agentes de las policfas cuando, tras aco-
gerse una accion de habeas corpus por defecto en la privacién de libertad, se decla-
ra no haber motivo bastante para ordenar que los antecedentes pasen al Ministe-
rio Pablico, segtin los articulos 311 y 312 del Cédigo de Procedimiento Penal.

6. Derechos fundamentales y relaciones de sujecion especial

Por (ltimo, es un tépico dentro de la sumision del ejecutivo a los preceptos
sobre derechos fundamentales, el modo en que esta sumisién opera en las llamadas
relaciones de sujecién especial. Con esta denominacién se alude a la posicién de
quienes, ademds de la posicién general de sujecién a la autoridad en que se encuen-
tran todos los habitantes del pais, se encuentra en una especifica relacién de so-
metimiento a la autoridad, en virtud y cumplimiento de una funcién estatal®>’.
En este 4mbito se consagran, ocasionalmente, restricciones legislativas o reglamen-
tarias a los derechos fundamentales que no cuentan con una habilitacién constitu-
cional y que, por tanto aparecen como categorias sospechosas desde el punto de
vista de su constitucionalidad. Es por ejemplo el caso de la prohibicién de afilia-
cién politica de los miembros del poder judicial y de las fuerzas armadas y de
orden y seguridad, la prohibicién, para los jucces, de emitir opiniones que afecten
a los miembros del poder judicial, las exigencias de fianza a los alumnos de las
escuelas matrices, para poder ingresar a ellas, el procedimiento de autorizacién
para que un miembro de las fuerzas armadas pueda contraer matrimonio, etc.

El argumento para sostener la procedencia de estas restricciones podrfa encon-
trarse en el cardcter voluntario del ingreso de una persona a una relacién de suje-

357 Este es un concepto restringido de relacién de sujecién especial, dnico que presta alguna urilidad
dogmitica. La excesiva extensién de la idea de relaciones de sujecién especial a toda situacién de especial
vinculo o dependencia (por ejemplo, a la situacién de los reclusos, de estudiantes de establecimientos
publicos, de usuarios de servicios piblicos) diluye toda urilidad conceptual de esta categorfa. Para un
enfoque critico y muy completo se puede consultar la excelente memoria de prueba de FUENZALIDA (2007).
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cidn especial. Sin embargo, ello no obsta a que la respectiva disposicién pueda ser
evaluada a la luz de las reglas comunes que se aplican a la regulacién de los dere-
chos fundamentales, en especial, en vistas a establecer si persiguen un fin racional
y necesario y si la medida adoptada es adecuada y proporcionada a ese fin.

§ 54. EL ORGANO JURISDICCIONAL
1. Ambito de vinculacion de la funcion y los 6rganos jurisdiccionales

La extensidn de la vinculacién de los érganos jurisdiccionales a los derechos
fundamentales depende, conceptualmente, del concepto de funcién jurisdiccio-
nal y de jurisdiccidn, que se tenga. La expresién constitucional, “...6rgano que
ejerza jurisdiccion...” (articulo 19 Ne 3 i. V) la referencia al ejercicio de “...funcio-
nes jurisdiccionales...” (articulo 83 i. I oracién final) y la mencién de tribunales que
en definitiva no ejercen jurisdiccién (aquellos a los que alude el articulo 19 Ne 16.
1. V) hacen de esta cuestién algo ms que un ejercicio teérico. La nocién de funcién
jurisdiccional que se adopta aqui es fa que la entiende como aquella funcidn encar-
gada de declarar de manera definitiva y vinculante los efectos juridicos de una hipdte-
sis por parte de un tercero no concernido. Se superan, en la proposicién de este
concepto, tanto la idea de un juzgador mero aplicador del derecho, como la idea
de conflicto. Si este wltimo se encuentra originalmente vinculado a la idea de lo
que hoy entendemos por funcién jurisdiccional, en ¢l Estado moderno se ha
ampliado su accién a 4mbitos en los cuales resulta demasiado forzado, desde un
punto de vista conceptual, incorporar el elemento conflictual. Por otro lado, la
nocién propuesta intenta superar la deformacién ideoldgica del concepto de fun-
cién jurisdiccional heredada del pensamiento de Montesquieu y del principio de
soberanfa popular, expresada por los representantes parlamentarios en una ley ma-
jestuosa, de la cual el juez es un esclavo. Cuando hay ley, ella acota las posibilidades
de valoracién del juez, por su necesidad de fundar la norma que propone como
vigente, en su texto, como resultado de una interpretacién; pero la aplicacién de
la ley no es un elemento constitutivo ni definitorio de la funcién jurisdiccional.

Sin embargo, no basta con la precisién conceptual para resolver cudl es el
dmbito de los 6rganos jurisdiccionales vinculados a los derechos fundamentales.
Mucho mis, o, podrfa decirse, en un momento previo, es necesario atender a
ciertos principios de organizacién contenidos en la propia Constitucién, que li-
mitan las posibilidades de otorgar, a un érgano cualquiera, la funcién jurisdiccio-
nal. Por lo pronto, existe la expresa prohibicidn a la que se encuentra sometido el
Ministerio Piblico (articulo 83 1. final), y la prohibicién general contenida en el
articulo 76, dirigida al Congreso Nacional y al Presidente de la Republica (respec-
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to de éste se entienden comprendidos el gobierno y la administracién en general,
por las atribuciones que le son atribuidas constitucionalmente al Presidente en el
articulo 24 i. 1), frente a la expresa exclusividad de conocimiento, resolucién y
ejecucién que el articulo 76 i. T otorga a los tribunales establecidos por la ley. Por
otro lado, encontramos las expresas habilitaciones a 6rganos cuya naturaleza no es
jurisdiccional, como el Senado en sus atribuciones jurisdiccionales (articulos 53
Nes, 1, 2y 3) y la Contralorfa General de la Reptiblica en relacién al juzgamiento
de cuentas (articulo 98 i. T). Restlta de esto un principio de organizacién segin el
cual incluso el legislador se encuentra limitado para crear 6rganos jurisdicciona-
les, o tribunales, adscritos a érganos de gobierno y administracién, o al Congreso,
salvo en los casos en que la propia Carta les otorga una funcién jurisdiccional
especifica, excéntrica respecto de lo dispuesto en el articulo 76.

La importancia de esta delimitacién conceptual esté dada por dos cuestiones
principales. Por un lado, es solamente en la correcta identificacién de un drgano
como 6rgano jurisdiccional que podemos apreciar la exigencia y satisfaccién de la
tutela judicial asegurada por el articulo 19 Ne 3. No importando de qué tipo de
atribuciones se encuentren dotados otros érganos a los que en definitiva podamos
negarles el cardcter de tribunales y, por lo tanto, de drganos jurisdiccionales, lo
importante es producir una separacién entre el ejercicio de sus competencias y aquellas
que denominemos jurisdiccionales, de tal modo que su actuar no sea considerado
bajo ningin aspecto con las caracterfsticas propias del acto jurisdiccional, en espe-
cial, la cosa juzgaday conellala preclusién del recurso al orden jurisdiccional. De
este modo, cualquiera sea la modalidad de actuaciones para-jurisdiccionales, de-
nunciarlas como no jurisdiccionales implica dejar a salvo la via judicial, garanti-
zando de este modo la proteccioén en el ejercicio de los derechos que asegura la
citada disposicién constitucional>*®. Por otro, la separacion entre 6rganos juris-
diccionales y no jurisdiccionales permite hacer aplicables a los primeros las reglas
fundamentales propias que para estos 6rganos, y su actividad, prevé la Constitu-
cién, y someter a los 6rganos no jurisdiccionales a aquellas reglas y procedimien-
tos de garantia adecuados para el tipo de érgano y actividad de que se trate>?.

358 |3 falta de esta claridad puede generar importantes vacios o lagunas de tutela judicial. ;En qué
situacién se encuentran los afectados por las resoluciones del Panel Eléctrico? ;A quién y bajo qué concepto
pueden recurrir frente a este Srgano que, si es administrativo, debiese entenderse sometido a pleno control
judicial, y i es jurisdiccional, a la superintendencia de la Corte Suprema y a la accién de inaplicabilidad
ante el Tribunal Constitucional?

359 Una extensién del concepto de funcién jurisdiccional, como fa practicada por el Tribunal Consti-
tucional (el poder deber que tienen los tribunales para conocer y resolver, por medio del proceso y con
efecto de cosa juzgada, los conflictos de inteteses de relevancia juridica que se promuevan en el orden
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2. Contenido de ln vinculacion

La vinculacién del érgano jurisdiccional a los derechos fundamentales puede
calificarse como aquella que mayor relevancia presenta para el Estado de Derecho.
Y esto, de entrada, se explica por la doble faz de la judicatura, como destinataria de
los derechos fundamentales, y como principal garante de los mismos, y de todo
derecho de las personas. El concepto de garantfa a los derechos fundamentales, en una
de sus acepciones mds importantes, consiste en la existencia de drganos y procedi-
mientos jurisdiccionales configurados de manera idénea para su defensa. Una fun-
cién primordial que puede llegar a cumplir ¢l estudio de los derechos fundamenta-
les es recuperat, para los tribunales, el rol protector de los derechos, que heredaran
de la primera y mis trascendental funcién del monarca medieval, la proteccién de
sus stibditos a través de la facultad de impartir justicia, y que retrocediese al segundo
plano en la imagen (histéricamente condicionada por la evolucién francesa y la idea
de la soberanfa popular manifestada en la majestad de la ley) de un juez aplicador de
la ley. En el caso particular de la historia nacional, no pocos de sus episodios lamen-
tables se explican por el abandono de los tribunales de su rol protectivo, al amparo
de un mal entendido principio de legalidad y de divisién de poderes.

Como destinatario de los derechos fundamentales, los érganos jurisdicciona-
les se encuentran en primer lugar ligados a aquellos derechos especificamente
dirigidos a su actividad; podrfamos decir, a los derechos fundamentales de caric-
ter procesal. Cabe hacer aqui una precisién, y es que los denominados “derechos”
en materia de la actividad jurisdiccional se acercan mds bien a principios de orga-
nizacién y actuacién jurisdiccional que a facultades subjetivas, aun cuando en su
consagracién histdrica se han incluido por lo general como derechos individua-
les®®. En el derecho comparado se ha llegado a proponer para estos principios, la
expresién de “andlogos” a los derechos fundamentales, o “cuasi-iusfundamentales”;
en muchos casos, se llega a considerar a algunos de ellos como garantias institu-
cionales (¢j.: derecho al juez natural).

Los principios de organizacién constituyen elementos de la garantia jurisdic-
cional de los derechos (ver infra § 85) y se dirigen, por regla general, al legislador,

Continuacién nota 35?

temporal, dentro del territorio de la Reptblica y en cuya solucién les corresponda intervenir.”, rol 346 c.
43, 101 472 .15, etc.), plantea un serio problema al admitir el ejercicio de funciones jurisdiccionales por
un drgano que no es imparcial (ver punto 4 de a disidencia del ministro Correa en el rol 472). Queda de
este modo en evidencia el efecto que, en este campo, tiene la construccién conceptual, para un mayor o
menor efecto protectivo de los derechos fundamentales.

01 g que tiende a justificar, una vez mds, un concepto de derechos fundamentales, en primera linea,
como elementos normativos de la organizacién y actuacién del poder politico.
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sin perjuicio de que el juez deba tomarlos en cuenta al momento de actuar sus
competencias. Asf, por ejemplo, el derecho al juez natural, que inhibe la creacién
de tribunales 24 hoc, es una limitacién para el legislador —suponiendo el principio
de legalidad en la creacién del érgano jurisdiccional-, pero también deberd ser to-
mado en cuenta al momento de que el juez examine las normas atributivas de com-
petencia, de tal manera de declararse incompetente si la atribucién de competencia
en el caso concreto es producto de circunstancias que eliminen el cardcter de gene-
ralidad y abstraccién que deben revestir dichas normas, cardcter que constituye el
contenido protegido del derecho al juez predeterminado por ley. Los principios
dirigidos a la actuacién del 6rgano jurisdiccional no parecen, a primera vista, esca-
sos en nuestro ordenamiento constitucional: i. articulo 19 N° 3 i. I; ii. articulo 19
No 3 i, II (deber de hacer efectivo el derecho a defensa); iii. articulo 19 N° 3 1.V
(deber de conducir el proceso de acuerdo a la ley, y de manera previa a la senten-
cia: al mismo tiempo, requisito de la sentencia misma); iv. articulo 19 N° 3 i. VI
(limitacién de la jurisdiccién penal por el principio de legalidad del delito y de la
pena); v. 19 Ne 7 [e] (también como limitacién al legislador) vi. 19 Ne 7 [f]; vii.
19 Ne 7 [g] (como limitacién al juez y al legislador); viii. 19 N7 [h] ({dem); ix.
19 Ne 7 literal [i} (de donde se desprende también un estindar de actuacién para
los Grganos jurisdiccionales); x. ppo. de inexcusabilidad articulo 76 i. II, y xii.
principios de actuacién derivados de la regla de responsabilidad del articulo 79 y
del estdndar del buen comportamiento del articulo 80.

Sin embargo, una lectura detenida de la Constitucién arroja que nuestro orde-
namiento constitucional presenta ciertas particularidades. Por un lado, no existe
una regla especifica que vincule el actuar de los tribunales del capftulo VI de la
Constitucién al derecho o a la ley; a diferencia de lo que ocurre con el Tribunal
Constitucional (articulo 92 i. pendltimo) o el Tribunal Calificador de Elecciones
(articulo 95 i. pentiltimo). Si bien es cierto dicho vinculo se obtiene de la cons-
truccién normativa a partir de las disposiciones de los articulos 6°, 19 N° 3 1. V,
VII y 76 i. 11, ellos entregan a la propia ley el determinar el alcance y contorno
preciso de la vinculacién. Queda planteada aqui la pregunta de si la entrega de
atribuciones para fallar conforme a equidad y/o prudencia desvinculan al juez del
deber de respeto y promocién de los derechos fundamentales constitucionales o
si dichos conceptos, en el sistema de fuentes bajo la Constitucion, deben siempre
entenderse involucrando dicho deber.

Por otro lado, encontramos en nuestro orden constitucional, en contraste con
el derecho comparado y la nocién de Estado de Derecho, una alteracién impor-
tante de la institucién del homélogo funcional a la garantfa del debido proceso.
Dicha alteracién se produce en cuanto la Constitucién mediatiza el principio
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fundamental de actuacién jurisdiccional, el derecho al justo y racional procedi-
miento, desvinculando al érgano jurisdiccional de su satisfaccion, y establecién-
dolo como un deber dirigido al legislador. La idea de justo y racional procedi-
miento cumple, en nuestro ordenamiento constitucional, la funcién normativa
del derecho al debido proceso o andlogos (“due process of law”, “rechtliches Gehir”,
“droits de la défense”, “tutela judicial efectiva”). Este derecho, o elemento de la
garantfa jurisdiccional, nace al amparo de un procedimiento en el cual el juez
goza de amplias facultades, y se transforma en la denominacién general de las
exigencias de racionalidad y “juego limpio” (fzirness) que se pueden dirigir hacia
el 6rgano jurisdiccional. Por definicidn, se trata de un estdndar abierto, de un
contenido que si bien puede precisarse en el momento del desarrollo actual de la
institucién, tiene por caracteristica fundamental una nota de indeterminacién
que le permite aceptar cualesquiera exigencias futuras especificas que puedan plan-
tearse a la accién del 6rgano jurisdiccional. Puede decirse, a partir de esto, que es
la principal, pero ademds, la inica exigencia sustantiva dirigida a la actuacién de
este 6rgano®®!, Puede coexistir con una regulacién legal de su procedimiento,
pero en este caso despliega su funcidn, por una parte, en exigencias a dmbitos no
cubiertos por la ley, y; por otra, como elemento de reproche a la ley en los casos en
que impone deberes de actuacién, o limita facultades del juzgador, de forma tal
que no se condicen con los ya mencionados requisitos de racionalidad y fairness.

La especifica deficiencia de nuestro orden constitucional, en esta materia, con-
siste en no someter al drgano jurisdiccional a esta exigencia —que sélo tiene senti-
do propio, como ya se menciond, como elemento de la garantia jurisdiccional-y
desplazarla a un mero deber legislativo. Con esto se producen dos efectos noci-
vos. En primer lugar, el juez sélo queda sometido al principio de legalidad: la
medida en que se le puedan plantear las exigencias de un justo y racional procedi-
miento son aquellas contenidas en la ley, que es la que fija las reglas de su actua-
cidn, y el juez satisface su deber de actuacién de acuerdo al procedimiento en los
términos previstos por la ley (“...legalmente tramitado”). De tal modo, resulta
dificil construir un alegato de lesién al justo y racional procedimiento precisa-
mente en aquel dmbito en que mis relevante resulta el derecho al debido proceso
en el derecho comparado; en el 4mbito de situaciones no previstas por el conteni-
do legislativo desarrollado hasta el momento.

El segundo efecto nocivo es que, si bien limitado por el contenido esencial de
lo que se estime es el justo y racional procedimiento, su regulacién queda entrega-

36] « " . . 2,
...un derecho fundamental procesal general y no escrito comprensivo de todas las garantfas cons-

titucionales procesales” (“...ein die speziellen verfassungsrechtlichen Prozeffgnrantien fiberwélbendes allgemeines
ungeschriebenes Prozefigrandrecht”), Vollkommer, citado por Stern (1988), p. 1471.
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da al legislador. Serd posible en casos especificos y extremos atacar la ley procesal
cuando ella ha transgredido ese contenido esencial: pero no es posible exigir la
configuracion de reglas especificas, de acuerdo a lo que, al menos doctrinariamente,
podtfa estimarse el debido proceso. Las omisiones legislativas son, en general, y
en particular en este 4mbito, dificiles de superar a nivel de jurisdiccién constitu-
cional, en especial a partir de la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucio-
nal que sefiala que la inconstitucionalidad afecta a preceptos determinados, y no
a un proyecto de ley en su integridad. Es asf como un proyecto de ley o una ley
que en su conjunto contenga graves omisiones en materia de regulacién de lo que
corresponderia a justo y racional procedimiento, pero que en las disposiciones
que contempla no choquen directamente con esta institucién, no podrfa ser ata-
cado por inconstitucional, ya que el ataque por las omisiones afectarfa al proyecto
de ley 0 ala ley en su conjunto y a ninguna disposicién especifica, precisamente
porque ella no existe. Con esta misma raiz, serd diffcil atacar disposiciones legisla-
tivas especificas en materia de procedimiento, cuando la declaracién de inconsti-
tucionalidad de su aplicacién (o de inconstitucionalidad, en su caso) produzca un
efecto atin mds perjudicial para el justo y racional procedimiento que su manten-
cién. Asi por ejemplo el caso de una disposicién restrictiva de recursos o derechos
de defensa, que por tal calidad de restrictiva es contraria al justo y racional proce-
dimiento, pero que constituye la tnica fuente legal para impetrar los respectivos
recursos o derechos. En esta hipéresis, su declaracién de inaplicabilidad tendrfa
un efecto mds nefasto que la disposicién en su versién “inconstitucional”.

3. Derechos fundamentales e interpretacion conforme a la constitucion

Otro aspecto a ser mencionado en este acdpite, aun cuando no es un problema
exclusivo del 4mbito de los derechos fundamentales, (pero que con respecto a
cllos adquiere especial relevancia) es el tema de la interpretacién conforme a la
constitucién. Este topico alude a una técnica que puede constatarse en dos nive-
les, a nivel de intérprete operativo de la constitucién (6rgano de control de
constitucionalidad), y a nivel del intérprete operativo de la ley (6rgano jurisdic-
cional, 6rgano administrativo).

En el primer caso se relaciona con el principio de vinculacién del legislador a
la constitucién y ha sido desarrollada por los tribunales constitucionales (en par-
ticular y originalmente, el Tribunal Constitucional Federal Alem4n) para salvar la
constitucionalidad de una disposicién, indicando en su sentencia el sentido com-
patible con la constitucién que debe ser atribuido a una disposicion legal, en el
entendido que en ese solo sentido supera el control de constitucionalidad y puede
ser declarada constitucional. Esta prictica, comin en las sentencias de nuestro

201



DERECHOS FUNDAMENTALES

Tribunal Constitucional (y como se ha dicho, no exclusiva del émbito de los
derechos fundamentales) admite serias criticas, ya que, en contra de lo que se
sostiene usualmente, esta técnica no es mds, sino que menos respetuosa de las
atribuciones del lcgislador362. En efecto, la tarea del Tribunal Constitucional en
el control de constitucionalidad es verificar la compatibilidad normativa del sen-
tido que atribuye a una ley (o precepto sometido a su control) con el sentido
atribuido a la Constitucién. Lo que est en el 4mbito de la decisién del 6rgano de
jurisdiccién constitucional, sin embargo, es slo lo segundo: la atribucién de sen-
tido a la Constitucién, ya que el sentido que se le atribuya a la ley corresponderd
a las demds instancias de aplicacién del derecho de acuerdo al orden de compe-
tencias establecido en la misma Carta363. Si el Tribunal Constitucional se
autoatribuye la facultad de declarar la constitucionalidad de una ley fijando el
dnico sentido en que la estima constitucional, agrega, al texto aprobado por el
legislador, su propio texto normativo (aquella parte de la prevencién interpretativa
contenida en la sentencia), incorporando de este modo, a sus atribuciones juris-
diccionales, un momento nomogenético. Dicho de otra manera, dispone no sélo
del instrumento de control, sino que del objeto controlado. Realiza el equivalente
funcional de una ley interpretativa de ley, competencia reconocida, en nuestro
sistema juridico, al legislador.

Fuera de la jurisdiccién constitucional, el principio de interpretacion confor-
me 2 la constitucién no es otra cosa sino un aspecto del deber de integracién de
las fuentes del ordenamiento juridico en vistas a determinar la norma rectora de
un caso; para ello, el juez debe tener presente su vinculacién directa a la Constitu-
cién (articulo 6° 1. I, II) ¢ incorporar en el proceso de interpretacién de la ley los
elementos dados por la Carta Fundamental. En el caso de los derechos funda-
mentales, y aparte las disposiciones del artfculo 19, por mandato constitucional
del articulo 5° i. II, este deber de integracién se extiende a aquellas disposiciones
de los tratados internacionales que puedan estimarse formando parte de los dere-
chos esenciales que emanan de la naturaleza humana. E involucra un principio de
interpretacién interesada en cumplimiento del deber de promocién, contempla-
do en el mismo precepto.

362 By contra, afirmando la conveniencia de las sentencias interpretativas en aplicacién del principio
de “deferencia razonada”, ZapaTa LARRAIN (2002), pp. 120 y ss.

363 E] que la reforma constitucional del afio 2005 haya otorgado al Tribunal la competencia prevista en
elarticulo 93 i. INe 6 y que involucre dentro de esta competencia a consideracién que el Tribunal debe hacer
respecto de que el precepto cuya aplicacién se impugna “pueda resultar decisivo en la resolucién de un
asunto” ha alterado la idea bésica que subyace al control de constitucionalidad y ha llevado al Tribunal una
buena parte del conocimiento de cuestiones de la instancia sobre aplicacién del derecho infraconstitucional.
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4. Juez de la instancia y ln aplicacion de leyes inconstitucionales

En este proceso de integracidn, que es consustancial a la jurisdiccién, pueden
surgir conflictos entre normas. Si bien en primera linea es tarea del intérprete
buscar la forma de conciliar [as distintas fuentes en pos de conservar la unidad del
ordenamiento, puede suceder que, en un caso, la antinomia se demuestre como
insuperable dentro del proceso interpretativo, entendido como aquél que se mue-
ve dentro de las posibilidades de-atribuir un sentido plausible a las férmulas de
texto de los respectivos preceptos. Cuando esta antinomia se presenta entre la
Constituci6én y una ley, se plantea una cuestién altamente controversial.

Por un lado, resulta inconcuso que el juez se encuentra vinculado a la Consti-
tucién, como norma suprema, y a las normas dictadas conforme a ella. De acuer-
do al articulo 60 i. [, entonces, podrfa negarse el deber de sumisién al juez a
normas que no se encuentren dictadas conforme a la Constitucién. Ademds, y
esto de acuerdo a un razonamiento que no ha sido refutado hasta hoy desde
Marbury contra Madison, es precisamente la tarea del juez realizar la aplicacién de
las leyes, solucionando los conflictos que existan entte ellas, y si una ley es espect-
ficamente la ley constitucional, deberd primar en razén de su rango, por ser crea-
dora de todas las competencias estatales, incluidas las de un legislador que no ha
podido apartarse de ella (la Constitucién) sin privar de fundamento a su actuar.

Por otra parte, nuestra Constitucién entrega una competencia especifica para
declarar que la aplicacién a un caso concreto, de un precepto legal, puede resultar
inconstitucional, lo que lleva a la mayorfa de la doctrina y a la jurisprudencia a
declarar que no le corresponde al juez pronunciarse sobre Ja constitucionalidad
de una ley, pudiendo, a lo mds, elevar la respectiva cuestién ante el Tribunal Cons-
titucional.

Asf planteado el problema, conduce a un callején sin salida. O bien se acepta
la posibilidad de que el juez prescinda de la ley inconstitucional y sea leal a la
Constitucién, pasando por sobre ésta en la atribucién de competencias del recurso
de inaplicabilidad, o bien se reserva al Tribunal Constitucional un pronunciamien-
to sobre la inconstitucionalidad de la aplicacién de una ley y por tanto se obliga a
los jueces, no mediando esta declaracién, a aplicar las leyes inconstitucionales.

Sin embargo, la cuestién admite otro enfoque. Si se aprecia bien, ambas pos-
turas no se excluyen, sino que son complementarias. Lo que entrega la Constitu-
cién al Tribunal Constitucional es la facultad de declarar inaplicable un precepto
legal a un caso, por ser inconstitucional su aplicacién. Por lo tanto, esta facultad
apunta a descargar, al érgano de la instancia, del problema de la antinomia. Di-
cho de otra forma, el recurso de inaplicabilidad implica la posibilidad de un pro-
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nunciamiento anticipado que sustrae de las facultades del 6rgano jurisdiccional la
consideracién del precepto legal que ha sido declarado inconstitucional. No es,
por tanto, una forma de resolver la antinomia en la instancia, sino de impedirla.
Por lo tanto, no puede entenderse que el recurso de inaplicabilidad prive al érga-
no jurisdiccional de una facultad aneja a éste (o a la jurisdiccién como atributo,
habrfa que decir con mayor propiedad), cual es la de pronunciarse sobre la anti-
nomia cuando ella se produce3®4. Menos atin puede estimarse que la consagra-
cién del recurso de inaplicabilidad dispense al juez de la instancia de su deber
de cumplir cabalmente con el articulo 6° y dar primacia a la Constitucién por
sobre las normas que la contravengan. Si, al hacerlo, el juez aplica mal el dere-
cho, queda abierto el camino de recursos ordinarios y extraordinarios, inclu-
yendo casacién en el fondo, cuando sea procedente, para examinar la correc-
cién de su criterio juridico al resolver la antinomia entre Constitucién y ley. Por
lo demds, nuestro ordenamiento juridico ya acoge procedimientos destinados a
hacer valer, en sede distinta al Tribunal Constitucional, los derechos fundamentales
cuando han sido lesionados por una sentencia judicial (recurso de nulidad en el
proceso penal).

En la doctrina nacional, Lautaro Rios Alvarez ha defendido de manera consis-
tente esta posibilidad de control difuso y se ha hecho cargo de las principales
objeciones planteadas por la doctrina mayoritaria, en particular, las que se basan
en la relacién de especificidad del articulo 93 i. I N° 6 de la Carta®® con la
disposicién del articulo 6°, las que se fundan en la idea de reparto de competen-
cias, y las que aluden a los mecanismos previstos en el derecho comparado, en que
se obliga al juez a plantear la cuestidn concreta ante el respectivo érgano superior
de jurisdiccién constitucional. También ha mostrado cémo, en términos pricti-
cos, ya se empieza a desarrollar una prictica de control difuso en algunos tribuna-
les de nuestro pais>*®. Se muestran partidarios también de reconocer esta facultad
a los tribunales de la instancia José Ignacio Martinez Estay®” y Miguel Angel
Fernindez Gonzalez3%%,

364 A diferencia de fo que ocurre con el mismo problema a nivel del érgano administrativo, aqui s{ hay
una facultad expresa otorgada al érgano jurisdiccional: la de juzgar, la de decidir pronuncidndose sobre el
derecho del caso.

365 Antes de la reforma, la referencia era hecha al articulo 80, respecto de la facultad de la Corte
Suprema para conocer de recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

366 Rios ALvarez (2002).
367 Martingz Estay (2003).

368 FEERNANDEZ GONZALEZ (2001).
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5. Derecho a tutela judicial de
derechos y de derechos fundamentales constitucionales

La vinculacién del 6rgano judicial a todos los derechos resulta particularmente
relevante en la interpretacién que se haga del propio 19 N° 3 i. I, en la compren-
sién que la doctrina mayoritaria hace de este precepto, viendo en él un deber de
tutela judicial. Hay que destacar que esta tutela asegurada por la Constitucién es
una tutela a todo tipo de dereche, siendo importante no caer en el error de ver en
clla, en primera linea, una tutela de los derechos fundamentales. Sin embargo,
mientras que en la proteccién a los derechos que carecen de reconocimiento cons-
titucional el juez queda vinculado al reconocimiento que de esos derechos pueda
hacer la ley, o ¢l mismo, a través de las vias procesales reguladas por la ley, en
materia de proteccién de los derechos fundamentales por el juez ordinario se
plantea precisamente un deber constitucional directo que, eventualmente, puede
habilitar actuaciones praeter legem, a falta de procedimiento o instrumentos idé-
neos para una proteccion definitiva o provisional de los derechos fundamentales,
e, incluso, contra legem, segtin lo expuesto en § 53.4. Particularmente relevante
resulta, en este émbito, la concordancia del deber de proteccién a los derechos, en
virtud del artfculo 19 N° 3 1. I, y el principio de inexcusabilidad, en la medida en
que si bien este principio es indiscutido en cuanto a su procedencia en caso de falta
de ley decisoria litis, no ha sido desarrollado con igual rigor para el caso de falta de
ley procesal, partiendo por aquella atributiva de competencia. En efecto, si para la
procedencia del principio de inexcusabilidad se hace necesario que el tribunal sea
requerido en materias de su competencia, la inica forma de que el principio de
inexcusabilidad tenga efectiva vigencia es que el orden judicial se encuentre con-
figurado de tal forma que sea posible encontrar al menos un rgano con compe-
tencia residual al cual recurrir a falta de ley que especificamente atribuya compe-
tencia a otro, y de esta forma solicitar la resolucién de casos jurfdicamente rele-
vantes pero no regulados positivamente. Sin embargo, esto no ha sido entendido
por nuestro legislador, ya que configurando la competencia residual de los jueces
de letras, en vez de consagrarla como competencia residual orgdnica (“de todos
los asuntos que las leyes no encomienden a otros tribunales”) la establece simple-
mente como competencia residual taxativa (articulo 45 COT “Los jueces de letras
conocerdn (...) N° 4 De los demds asuntos que otras leyes les encomienden”).

De esta forma, el primer requisito para hacer efectiva la proteccién de los
derechos asegurada por la Constitucién comienza, o bien por la consagracién
legislativa de competencia residual en los jueces de letras (en lo civil, en su caso) o
bien por la extensién del principio de inexcusabilidad, respecto de falta de ley
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especifica atributiva de competencia, de tal manera de entenderlos titulares de la
competencia residual del sistema judicial en materia de proteccién de derechos.

Sin embargo, la cuestién no se agota en su faz orgdnica sino que se proyecta
también al 4mbito procedimental. El cumplimiento de una funcién de protec-
cién de los derechos requiere de vias de accién que, en la mayor parte de los casos,
superan las posibilidades otorgadas por los procedimientos previstos en la legisla-
cién vigente en Chile al afio 2008: en especial, considerando que el procedimien-
to comn, a falta de regulacién expresa, es el del juicio ordinario o el juicio suma-
rio, absolutamente inidéneos para una funcién de proteccién inmediata de los
derechos fundamentales. La solucién puede buscarse por dos caminos. Una via
serfa adoptar una interpretacién interesada de las facultades cautelares de los tri-
bunales®®, tendente en particular a una accién inmediata en los casos en que la
proteccién, para el caso de ser rechazada, conduzca a un resultado de irreversibi-
lidad. Otro camino a recorrer serfa derivar las facultades cautelares directamente
de los atributos de la jurisdiccién, como parte de la facultad de hacer ejecutar lo
juzgado, sirviendo como titulo jurfdico suficiente el objetivo de proteccién de un
derecho fundamental®”® y el respeto a los principios generales que rigen las medi-
das cautelares (existencia de antecedentes plausibles que la justifiquen, peligro de
un dafio irreversible que amenace hacer ilusorio el resultado de la accidn, cardcter
provisional, responsabilidad de quien hace uso abusivo de una medida cautelar).
El requisito de firmus boni juris se resuelve en esta materia en la cuestién sobre
titularidad del respectivo derecho fundamental.

La presencia, en nuestro sistema juridico, de la accién de proteccidn prevista
en el articulo 20 de la Constitucién, ha sido uno de los factores que puede haber
influido de manera mds directa, y negativa, en el desarrollo de la via ordinaria de
proteccién de los derechos fundamentales; existiendo esta accién, nadie intenta la
proteccién a nivel de tribunal de primera instancia, ni se produce una presién que
derive en el desarrollo jurisprudencial de las instituciones y mecanismos de garan-
tfa en ese nivel. Y si bien no se discute que significé en su momento un avance en
la tutela de los derechos fundamentales, un juicio ponderado no puede dejar de

369 Bn particular, podrfa construirse esta figura a partir de lo dispuesto en el articulo 298 del Cédigo de
Procedimiento Civil, “...y no tratndose de medidas expresamente autorizadas por la ley...” que deja en
evidencia que, a partir de nuestro ordenamiento positivo (y en concordancia con parte de la doctrina), es
posible sostener que la facultad de dictar medidas precautorias es aneja a la jurisdiccién y no depende de
una autorizacién legal.

370 La propuesta suena aventurada. Sin embargo, no lo es tanto. Fue uno similar el camino argumental
seguido por la Corte Suprema argentina en el caso Siri para aceptar, sin disposicién constitucional ni legal
que asf lo dispusiera, una accién innominada de tutela de derechos constitucionales, distinta al Aabeas
corpus, que devino en el amparo (posteriormente regulado por ley y luego por disposicién constitucional).
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apreciar, en la actualidad, el efecto reductivo que ha tenido en el espectro de las
alternativas de desarrollo del sistema de proteccién iusfundamental.

En primer lugar, por el propio universo de derechos amparados por el articulo
20, con la consiguiente exclusién de otras categorfas y posiciones juridicas. En
segundo lugar, por el efecto reflejo a que lleva el que, careciendo de desarrollo los
mecanismos idéneos de proteccién de derechos e intereses a nivel del juez de
letras, la proteccién de derechos y posiciones juridicas no fundamentales se busca
a través de su inclusién como citegorfa dentro de alguno de los derechos funda-
mentales, siendo el derecho elegido para elevar a nivel fundamental estos intereses,
posiciones o derechos no fundamentales, casi sin excepcidn, el derecho de propie-
dad sobre las cosas incorporales. Cabria preguntarse si, asumiendo en rigor el
resultado de esta préctica, tiene sentido seguir hablando de derechos fundamenta-
les una vez que se logra otorgar a todo derecho esa calidad. Por otro lado, una serie
de derechos fundamentales a los que corresponderfa proteccién en virtud del
mandato del articulo 5° i. II, quedan excluidos, estimdndose, incorrectamente,
que el derecho a un recurso sencillo y rédpido, contemplado por el articulo 25 de
la Convencidn Americana de Derechos Humanosy el articulo 2.3. del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, puede identificarse con la accién de protec-
cién del articulo 20. Este no es el caso, ya que el objeto de la proteccién, en estos
tratados, son los derechos y libertades reconocidos por el respectivo pacto, o por
la Constitucién o la ley; claramente, nuestra accién de proteccién sélo cumple, y
parcialmente, con la proteccién de aquellos consagrados en la Constitucidn.

En segundo lugar porque la Corte Suprema, a través de sus autos acordados,
ha limitado temporal (treinta dfas) y procesalmente (examen de admisibilidad) la
proteccién constitucional ofrecida. De este modo, fa accién de protecciéri no es
una accién de la que pueda decirse en su actual estado, con conviccién, que repre-
senta un éptimo mecanismo de proteccién de los derechos fundamentales.

Por tltimo, cabe preguntarse si una materia de tanta relevancia como lo es la
tutela de los derechos fundamentales puede ser realizada de manera idénea por
un tribunal que opera sobre la base del principio de mediatez, especialmente
tomando en cuenta la ausencia de un contradictorio y probatorio en forma en el
procedimiento de proteccién.

Todas las consideraciones precedentes constituyen elementos de juicio en vis-
tas a emprender una exploracién de la necesidad y posibilidades de la tutela ordi-
naria de los derechos fundamentales en nuestro pafs.

6. Judicatura y principio de igualdad
Otro de los derechos que incide particularmente en la actuacién del érgano

jurisdiccional es el principio de igualdad. En virtud de este principio se postula
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que, aun cuando la decisién jurisdiccional sobre un determinado punto que afec-
ta derechos de las personas (sean fundamentales o0 no) no tenga un cardcter
vinculante en el respectivo sistema procesal, los tribunales deben seguir la razio
decidendi de las decisiones previas sobre aplicacién del derecho en casos
sustancialmente iguales, en virtud del mandato de igualdad, y, para el caso de
apartarse de estas decisiones, asumir una carga agravada de argumentacién, en el
sentido de cancelar la posible arbitrariedad de la discriminacién a través los res-
pectivos fundamentos que respalden la desviacién de la decisién precedente’!.

Si se une al principio de igualdad el principio de unidad de la constitucién, lo
dicho se extiende a las decisiones de las diversas jurisdicciones, en vistas a asegurar
la fuerza normativa de la constitucién como norma suprema y unificadora del
ordenamiento juridico, ya que esta calidad s6lo puede obtenerse a partir de un
manejo de la constitucién, como texto, que persiga evitar la existencia coetdnea
de significados incompatibles atribuidos a un mismo precepto constitucional,
por parte de diversos drganos jurisdiccionales.

En el derecho comparado, la vinculacién del poder judicial a los derechos
fundamentales se ve reforzada en mucho casos, producto de la existencia de un
procedimiento de amparo o queja constitucional, que otorga al érgano de la ju-
risdiccién constitucional (Tribunal Constitucional Federal, en Alemania, Tribu-
nal Constitucional Espafiol) la posibilidad de revisar todos los actos de las autori-
dades puiblicas, incluyendo las sentencias del poder judicial, en vistas a examinar
su conformidad con la constitucién, en el caso de un alegato de lesién a derechos
fundamentales. Si bien en el plano tedrico la idea es plenamente concordante con
un control integral de los actos del poder publico, su aplicacién prdctica presenta
serias dificultades. Dentro de ellas, la principal es la dificultad para encontrar un
criterio que delimite las facultades de control del Tribunal Constitucional, en lo
tocante a la lesién de derechos fundamentales respecto de las facultades de inter-
pretacién de la ley del tribunal de la instancia, o del respectivo recurso.

§ 55. EL PODER CONSTITUYENTE
(articulo 5° i. I CPR)

La vinculacién del poder constituyente a los derechos fundamentales se plan-
tea a partir de dos variantes dogmdticas principales.

En algunos casos, estos derechos se encuentran contemplados de una manera
directa o indirecta en una clfusula pétrea, como ocurre con el articulo 79 de la

37! En este sentido ALCALDE (2001), p. 465.
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Ley Fundamental de Bonn, en que se incluye el respeto a los derechos fundamen-
tales con el Estado de Derecho y el orden democrdtico y libertario del Estado
alemén.

En otros sistemas, de modo similar al nuestro, la carta fundamental no con-
templa este tipo de cldusulas de reforma prohibida. Sin embargo, ha llegado a
plantearse la existencia de un limite, incluso para el poder constituyente deriva-
do, a partir del articulo 5° 1. II. Si la soberanfa reconoce ese limite, y el ejercicio
del poder constituyente derivado es manifestacién de esa soberania, se concluye
que no se podrfa, por via de la reforma a la Constitucidn, llegar a atentar contra
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Esta postura es la
planteada por los textos de estudio: asf, por ejemplo, Verdugo, Pfeffer y Nogueira,
sefialan que “en fiuncidn de la defensa de los derechos fundamentales se le imponen
limites objetivos al Poder Constituyente: ninguna reforma constitucional, ley
interpretativa, ley complementaria, podrd afectar ‘los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana’ 72,

Sin embargo, esta postura se enfrenta, al menos, a una contradiccién, ya que
los mismos que sostienen este limite para el constituyente derivado, son los que
sefialan que la consagracién constitucional de los derechos tiene sélo el cardcter
de un reconocimiento, y que estos derechos los tiene la persona aun en ausencia
de consagracién constitucional, por ser innatos y anteriores al ordenamiento jurf-
dico. De este modo, su supresién del texto constitucional sélo disminuiria el
nivel de garantfa positiva, pero no afectarfa el derecho mismo. Desde esta pers-
pectiva cabe preguntarse si el articulo 5 i. II representa un limite al poder consti-
tuyente detivado.

La respuesta es que el imperativo de respeto a los derechos esenciales, y el
cardcter limitacién que ellos tienen frente al ejercicio del poder constituyente
derivado, adopta un caricter demarcatorio destinado, fundamentalmente, al cons-
tituyente derivado que es leal con el principio inspirador de la Constitucién. De
este modo, cualquier reforma que pudiese entenderse que afecta efectivamente a
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana (mis alld de la mera
disminucién del nivel de su garantfa via consagracién o reconocimiento constitu-
cional), incluyendo la eliminacién del propio artfculo 5 i. II, implica que el cons-
tituyente derivado se aparta de la definicién bdsica y fundante de la Constitucién
¥, en esos términos, surge como una cuestién, mis que juridica, politica. Nos
encontramos aquf, en el fondo (o sustancialmente, si se quiere) ante una preten-
sién de ejercicio del poder constituyente originario, que se presenta formalmente

372 Verpuco, Prerrer y NOGUEIRA (1997), p. 194.
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como constituyente derivado, bajo el ropaje de la propia Constitucién que viene
a negar. Es claro que la decisién de esta pretension ya escapa al andlisis juridico
dentro del marco constitucional vigente y puede llevar, en un sentido muy técni-
co de la expresién, a un momento revolucionario.
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CariTULO X1
LOS PARTICULARES COMO DESTINATARIOS DE DERECHOS FUNDAMENTALES:
EL EFECTO HORIZONTAL373

§ 56. CONCEPTO Y RECEPCION DE LA DOCTRINA
. DELEFECTO HORIZONTAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Se suele denominar efecto de irradiacién de los derechos fundamentales a la
forma en que la Constitucién se proyecta hacia el orden subconstitucional por fa
via de los derechos fundamentales. Esta proyeccién adquiere dos modalidades.
Una, la consideracién de los derechos fundamentales como derecho objetivo,
vista en el capitulo IX; otra, el llamado efecto relativo u horizontal de los dere-
chos fundamentales, en que los particulares son considerados destinatarios de los
derechos fundamentales. No constituyen fenémenos distintos, sino mds bien, las dos
caras de una moneda, como ha quedado demostrado al tratar sus orfgenes en el § 49.

La consideracién de los derechos fundamentales como derecho objetivo lleva
a sostener que los preceptos iusfundamentales deben ser incorporados al sistema
de fuentes, modificando de esta forma tanto el sistema (v.g. al introducir el pre-
cepto iusfundamental como fuente directa de derechos y obligaciones) como las
fuentes mismas (por ejemplo, derogacién ticita a partir de preceptos constitucio-
nales) y sus procesos de aplicacién (interpretacién conforme a la constitucién,
integracién de lagunas, etc.).

Por efecto relativo u horizontal de los derechos constitucionales se entiende,
en un sentido amplio, las consecuencias que la consagracién y proteccién consti-
tucional de los derechos individuales tiene para los particulares, y en un sentido
algo més restringido, la incidencia especifica de los derechos fundamentales en el
derecho privado y en las relaciones juridicas privadas. Ello, en oposicién 2 la
tradicional apreciacién de los derechos fundamentales como derechos cuyo desti-
natario es la autoridad ptblica.

373 Este capftulo corresponde, en lo medular, a un trabajo publicado en la constitucionalizacién del
derecho chileno, Universidad Austral de Chile, Editorial Juridica, Santiago 2003.
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El efecto relativo u horizontal de los derechos fundamentales es aceptado sin
discusion ~y, habrfa que agregar, sin mayor reflexién— en nuestro pafs. Por una
parte, las disposiciones constitucionales presentan una configuracién extraordi-
nariamente tentadora para la proposicién de una irrestricta teorfa del efecto ho-
rizontal directo de los derechos, en especial, por las disposiciones del articulo 6°
inciso II de la Carta, en la parte que sefiala que las disposiciones de la Constitu-
cion obligan también “a toda persona institucién o grupo”; asf como por la am-
plisima redaccién del articulo 20, en relacién al origen de la privacién, perturba-
cién o amenaza a un derecho de los protegidos, en cuanto el acto u omisién
causante de la lesién no se encuentra limitado en absoluto respecto de la persona
de quien puede provenir. Cosa similar sucede en el 4mbito del articulo 19 Ne 16
i. III, que aparece como limite a la libertad expresada en el inciso anterior de
dicho numeral, y, en esa medida, afectando a cada persona en el ¢jercicio de su
libertad de contratacién laboral.

Por otro lado, esta configuracién del texto constitucional se ve abonada por los
pronunciamientos doctrinarios®”4, Manuel Nifiez Poblete expresaba en 1997,
respecto de los derechos fundamentales, que “...e/ que se los haya escrito para defen-
derse (del Estado) en nada afécta su pretension para imponerse sobre la voluntad del
simple particular”, y proseguia: “...la sola vbservacion de nuestra prdctica judicial
nacional, (especialmente la derivada de los juicios de proteccion y amparo) demuestra
que los tribunales también resuelven, bien o mal, conflictos entre particulares tenien-
do a la vista dinicamente la extension de sus derechos fundamentales como criterio de
solucion”®>. Humberto Nogueira Alcald, por su parte, afirma: “..el sistema de
derechos asegurados posee una fuerza vinculante erga omnes, siendo plenamente apli-
cables no sdlo a las relaciones entre particulares-Estado, sino también entre particula-
res, concepcidn que se institucionaliza claramente en nuestra Constitucion a través de
la accidn constitucional de proteccidn (accidn de amparo en el Derecho Comparado),
la que en algunos paises se encuentra restringida sélo a las relaciones entre particulares
9 Estado. La eficacia horizontal de los derechos humanos, se une a la eficacia vertical
otorgando plenitud de vigencia a los valores incorporados en los devechos fundamenta-
les en todas las dimensiones del ordenamiento juridico. Tal eficacia general o erga
omnes de los derechos estd establecida en la Constitucion Chilena en su articulo 6°

74 . A .
374 B Ja doctrina, y desde un punto de vista procesal, el primero en anotar este efecto de los derechos

fundamentales parece haber sido Eduardo Soto Kloss cuando expone los antecedentes y el alcance del
recurso de proteccién, en relacién al agravio producido por particulares a los derechos protegidos por esta
accidn. Soto Kross (1982), pp. 43 yss. y 311y ss.

375 Nuxgz PosLETE (1997 d), p. 326.
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inciso I'y seqund...”7%. Con una aproximacién mds cautelosa, José Ignacio Martinez
Estay, si bien constata que “en Chile la eficacia horizontal no es una disquisicién
académica, sino una realidad constitucional’ y sostiene que “...algunas constitucio-
nes, como la nuestra, hacen eficaces los derechos fundamentales respecto de particula-
res”>77, matiza estas afirmaciones al poner en duda la necesidad de tal cualidad.
Alejandro Guzmin Brito, conociendo el trabajo de Martinez®’3, e igualando la
doctrina de la Drittwirkung alemana a la posibilidad de invocar los derechos cons-
titucionales en juicio en contra de todo aquel que los vulnere, incluso en contra
de una persona natural privada, sefiala que la Constitucién obliga a todos y a cada
uno a respetar los derechos y garantfas que ella establece. Agrega, a los preceptos
que se han citado arriba, la expresién “con pleno respeto a los derechos y garantias
que esta Constitucion establece” del articulo 1° inciso IV CPR, para extender esta
afirmacién incluso respecto a derechos no amparados por el articulo 20. Conclu-
ye Guzmin: “ Todo lo anterior implica que ahora las normas que establecen garantias
constitucionales son invocables en juicio, no sélo contra el Estado o sus agentes, ni
sinicamente con ocasion de una ley que las vulneren, mas contra cualquier persona de
cualquier clase, por cualquier acto 0 hecho suyos en cualquier juicio. En este sentido,
esas normas ofvecen la misma judiciabilidad que las leyes ordinarias, en cuanto son los
dctos y negocios privados los que pueden ser enjuiciados a la luz de tales normas” 37

Al respecto, es importante hacer una aclaracién. Lo que se conoce como doc-
trina de la Drittwirkung no ha llegado a consolidarse, en su pafs de origen, como
posibilidad de derivar una vinculacién directa de los particulares respecto de los
derechos constitucionales (unmittelbare Drittwirkung, efecto inmediato respec-
to de terceros), sino solamente como deber para los 6rganos del Estado de consi-
derar las normas sobre derechos constitucionales al momento de decidir entre
controversias sobre particulares (mittelbare Drittwirkung, efecto mediato respecto
de terceros), sin constituir esos derechos constitucionales, nunca, una fuente di-
recta e inmediata de deberes u obligaciones entre particulares. Cuando se habla
alli de efecto relativo, entonces, se alude a criterios que adquieren relevancia den-
tro del examen de constitucionalidad de la actuacién de un 6rgano del Estado:
normalmente, un érgano jurisdiccional. Por lo tanto, en rigor, la doctrina de la
Drittwirkung, como se ha desarrollado en Alemania a partir de 1954, no corres-
ponde al fenémeno que describe nuestra doctrina y que observamos en nuestra

376 NoGuEIRa ALCALA (1997), p. 145.

377 Marrinez Estay (1998), pp. 62y 63.

378 Cf. GuzmAN Brito (2001), p. 47, nota 45.
579 GuzmAN BriTo (2001), p. 50.
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praxis judicial con el nombre de “efecto relativo” u “horizontal” de los derechos
fundamentales.

§ 57. ORIGEN Y DESARROLLO DEL TOPICO EN ALEMANIA Y ESPANA

El origen mediato del tépico sobre el efecto horizontal de los derechos funda-
mentales se remonta al siglo XIX, en que la iuspublicistica alemana desarrollé una
preocupacién por la libertad individual, ya no sélo frente al poder estatal, sino
frente a los poderes sociales. El principal representante de este pensamiento, que
se encuentra también en la base de la idea original del Estado Social de Derecho,
es Lorenz von Stein. La cuestién que preocupa a von Stein®? es si la consagracién
de los derechos y libertades del Estado Liberal Burgués, y su proteccién frente al
poder estatal, no significa otra cosa sino entregar esos 4mbitos a las fuerzas socia-
les dominantes y prevalentes, mds poderosas, en una sociedad donde la mayor
parte de la poblacidn se encuentra en situacién de dependencia frente a los pode-
res sociales, en especial, frente a los propietarios y a los empleadores. Surge asf, al
menos en germen, la idea de que no es suficiente una garanta a la libertad frente
al poder estatal, sino que es necesario asegurarla frente al poder social. Dicho de
otro modo, es necesario crear derechos fundamentales frente a potestades parti-
culares, no estatales®!, Este germen, sin embargo, no llegé a desarrollarse en el
siglo XIX, y en el siglo XX sélo viene a tomar impulso con la vigencia de la Ley
Fundamental de Bonn, de 1949382, y mis especificamente, con el fallo “Liith” del
Tribunal Constitucional Federal alemdn, de 1954 (vid supra § 49), el cual, sin
embargo, se aparta de la idea original®®>.

380 Sigo en este pdrrafo la exposicién de BOckeNEORDE {1976b) y (1993).

381 La tesis que sostiene que el sentido original del aseguramiento de derechos fundamentales tenfa
como destinatarios a los particulares, fundada en el hecho de haberse dirigido la Revolucién Francesa
contra los privilegios estamentales, (entre otros ver NaraNjo DE 14 CRUZ (2000), pp. 188 y s5.) no parece
concluyente. Los privilegios estamentales eran parte del modo en que se habfa configurado el ejercicio de
la autoridad piiblica: los derechos del hombre y del ciudadano, como lo indica el predmbulo de la Decla-
racién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, fueron pensados como criterios de legitimidad para
la actuacién del poder piiblico.

382 Para la evolucién hasta este punto se puede consultar HessE (1995), pp. 33 a 51.

383 La idea de un efecto de los derechos fundamentales entre particulares, de acuerdo a la idea original
de proteccidn frente al poder social se encuentra hoy en la Ley de jurisdiccion constitucional de Costa Rica
(7135 de 1989), que en su articulo 57 admite el amparo contra sujetos de derecho privado cuando éstos
actlen o deban actuar en ejercicio de funciones o potestades ptblicas, o se encuentren, de hecho o de
derecho, en una posicidn de poder frente a la cual los remedios jurisdiccionales comunes resulten claramente
insuficientes o tardfos para garantizar los derechos fundamentales. Una idea similar se puede encontrar
como principio subyacente a la sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemén en el caso Handels-
vertreterentscheidung, de 1990 (BVerfGE 81, 242), en que asume una proteccién iusfundamental en el
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A partir de esta sentencia se comienza a hablar en la doctrina alemana del efecto
de irradiacién (Austrahlwirkung) de los derechos fundamentales, o su efecto respec-
to de terceros (Drittwirkung), que, como se observa, sélo tiene un cardcter mediato
o indirecto, en cuanto los preceptos de derechos fundamentales no pueden ser usa-
dos para solucionar conflictos entre particulares, sino, solamente, como un elemen-
to a tener presente al aplicar las disposiciones del derecho civil sobre las cuales se
resolverd el caso. Asf, lo que se conoce como efecto relativo mediato (mittelbare
Drittwirkung), implica la posibilidad de reprochar a un érgano publico (especial-
mente judicial) la lesién a un derecho fundamental con ocasién del tratamiento
de las fuentes del derecho, en las relaciones entre particulares. En una apreciacién
mds estricta de lo sostenido por el Tribunal Constitucional Federal alemdn se
percibe claramente la otra faz del denominado efecto de irradiacién: la considera-
cién de las normas sobre derechos fundamentales como un orden objetivo de
valores que inciden en el manejo de los preceptos del derecho privado. Como ha
sefialado Bockenforde, la relacién existente entre el efecto de irradiacién de los
derechos fundamentales como preceptos de derecho objetivo, y el efecto relativo
o eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales (Drittwirkung), es que
esta ltima construccién es un intento de elaboracién dogmitica del primero®®.

En contraposicién al efecto relativo mediato, la doctrina y jurisprudencia ale-
manas han sido renuentes a aceptar a los derechos fundamentales como fuente de
deberes u obligaciones entre particulares, o, dicho de otra forma, el reconoci-
miento de la posibilidad de que un derecho fundamental sea lesionado por un
particular, lo que se conoce como eficacia directa frénte a terceros. A pesar de ello,
las férmulas derivadas de la consideracién de los derechos fundamentales como
normas objetivas han llevado a un resultado’ que hace que la distincién entre
eficacia directa e indirecta tienda a diluirse. Esto, en particular, a través del reco-
nocimiento del denominado deber de proteccién®®, que ya se ha tratado arriba.

En Espafia, la doctrina de la eficacia de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares se ha visto fuertemente influida por la iuspublicistica
germana. No obstante ello, surge aqui un problema que no se desarrolla con la

Continuacién nota 383

contexto de una desigualdad de partes contratantes en que la preponderancia de una de ellas implica para
la otra una pérdida efectiva de su autonomfa privada. Puede quedar abierta en este caso la pregunta de si la
misma hipétesis no pudo manejarse también con categorfas del derecho privado (buena fe, abuso del
derecho); lo que interesa destacar es ef contexto de desigualdad fictica que motiva el pronunciamiento de
proteccién iusfundamental.

384 BockeNFORDE (1993b), p. 112.
385 Canaris (1984), p. 225.
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misma fuerza en Alemania, a saber, la distincién entre el aspecto material de la
eficacia relativa, y su componente procesal. En efecto, una cosa es sostener que los
derechos fundamentales presentan un efecto de irradiacién sobre el ordenamien-
to juridico y, por esta via, afectan el derecho que rige el trifico privado; y una cosa
muy distinta es conceder a un particular la posibilidad de reclamar, via accién de
amparo constitucional, en contra de otro particular, por una lesién a un derecho
fundamental. La cuestién se discute a partir de los articulos 53.2 y 161.1 de la
Constitucion Espariola, y los articulos 41.2 y 44.1 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional EsparioP®® (LOTC), y aunque en principio de estas disposiciones
se excluye la posibilidad de amparo en contra de actos emanados de particulares,
hay quienes sostienen que esta base de texto no limita tal posibilidad3®”. Puede
mencionarse, si, que la doctrina espafiola parece haber modificado la nocién de
eficacia directa, tal como la entiende su par alemana, en direccidn hacia la doctri-
na del deber de proteccién, ya que califica como reconocimiento del efecto rela-
tivo inmediato la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol que entiende cons-
titutiva de lesién a un derecho fundamental la resolucién judicial que no remedia
convenientemente la afectacién de un derecho fundamental por un particular,
alegada en un procedimiento jurisdiccional?88-387,

386 Constitucién Espaiola, articulo 53. 2. “Cualquier ciudadano podré recabar la tutela de las liberta-
des y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccién primera del Capftulo segundo ante los Tiibunales
ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a
través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este dltimo recurso serd aplicable a la obje-
cidn de conciencia reconocida en el articulo 307 articulo 161.1 “El Tribunal Constitucional tiene jurisdic-
cién en todo el territorio espafiol y es competente para conocer: {...) b) Del recurso de amparo por viola-
cién de los derechos y libertades referidos en el artfculo 53.2, de esta Constitucién, en los casos y forrnas
que la ley establezca.” Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional espafiol: articulo 41.2 “El recurso de
amparo constitucional protege a todos los ciudadanos, en los términos que la presente Ley establece, frente
a las violaciones de los derechos y libertades a que se refiete el apartado anterior, originadas por disposicio-
nes, actos juridicos o simples vias de hecho de los poderes priblicos del Estado, las Comunidades Autdno-
mas y demds entes ptblicos de cardcter territorial, corporativo o institucional, as como de sus funcionarios
o agentes.”; “44.1 Las violaciones de los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional que
tuvieran su origen inmediato y directo en un acto u omisién de un érgano judicial podrén dar lugar a este
recurso siempre que se cumplan los requisitos siguientes:... b) Que la violacién del derecho o libertad sea
imputable de modo inmediato y directo a una accién u omisién del érgario judicial con independencia de
los hechos que dieron lugar al proceso en que aquellas se produjeron acerca de los que, en ningiin caso,
entrard a conocer el Tribunal Constitucional”.

387 Ver, por ejemplo, en el trabajo de Garcia TORRES y JiMENEZ-BLANCO (1986) la referencia a la
postura de Quadra-Salcedo, p. 40.

388 STC 55/1983, citada por Naranjo DE LA Cruz (2000) p. 206.

389 Una alternativa que no es sugerida por la literatura consultada es considerar que en este caso, y en
estricto rigor, no existe aquf efecto relativo alguno, sino simple lesién, por el rgano jurisdiccional, del
derecho fundamental a la tutela judicial de los derechos, en general.
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En sintesis: lo que se encuentra tras la denominacién de la Dristwirkung o
eficacia relativa de los derechos fundamentales, en el derecho alemdn y espaiiol,
respectivamente, no es otra cosa sino el efecto de irradiacién de estos derechos a la
esfera del derecho privado, debiendo considerarse para los efectos de la integra-
ci6n del sistema de fuentes en el trifico entre particulares, que podrd ser, en espe-
cial, controlado por la via del amparo (Espaia) o queja constitucional (Alema-
nia) respecto de la aplicacién del derecho privado por los tribunales y, eventual-
mente, como omision en el deber de proteccién, en los casos de una regulacién
por debajo del estdndar minimo de proteccién, o bien como inadecuada tutela
judicial. Por excepcidn, se plantea en Espafia la idea de una eficacia relativa direc-
ta de derechos fundamentales en contra de particulares, cuestién que se encuen-

tra directamente ligada a las particularidades procesales del amparo constitucio-
390
nal>”®.

§ 58. LA CRITICA A LA DRITTWIRKUNG Y, EN GENERAL,
AL EFECTO DE IRRADIACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Las principales criticas en contra del efecto relativo inmediato, y la considera-
cién de los preceptos iusfundamentales como un orden objetivo de valores, apun-
tan a que la extension de este efecto, en vez de operar a favor de la proteccién de
los derechos constitucionales, termina siendo un atentado al régimen de libertad
y a su funcién cldsica. Este dltimo punto ya fue enfatizado por Forsthoff en la
década de los 50, quien, relacionando la idea de Estado Social y la concepcién de
los derechos fundamentales como un orden de valores, expresaba: “Una de las
conclusiones que derivan de la suposicion de un orden de valores positivizado es la
Uamada eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales... Si los derechos funda-
mentales son un orden de valores, se argumentaba, y expresan principios juridicos
generales, su valor no puede quedar reducido a la esfera estatal, no se comprende por
qué las relaciones sociales interindividuales no han de estar sometidas a estos princi-
pios. Sin embargo, esta es una conclusion que no se puede comprender a partir de las
premisas de esta argumentacion. Por el contrario, parece inconcebible que este resulta-
do puede ser puesto en consonancia con el sentido elemental de los derechos fundamen-

3% En Prancia, la discusién sobre el efecto horizontal no es desconocida; sin embargo, no llega a
alcanzar la intensidad que en Alemania y en Espaiia; si bien no se citan pronunciamientos del Consejo
Constitucional, es obligada la referencia a un tibunal civil de la Seine, de 22 de enero de 1947, que
declarara nula la cl4usula testamentaria revocatoria de un legado para el caso que el beneficiario casara con
persona judfa, sobre la base del predmbulo de [a Constitucién Francesa de 1946 que prohibia toda discri-
minacién en razén de la raza, calificdndola en términos de “condicién imposible” segiin lo dispuesto en el
artfculo 900 del Cédigo Civil francés. Cr. Favoreu (2002b), pp. 156-158.
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tales. Pues atribuir al cindadano A un dervecho fundamental contra el ciudadano B
significa simultdneamente convertirlo en norma obligatoria para el ciudadano B>

- Sefiala Forsthoff que esta consecuencia no ha sido debidamente apreciada por un
pensamiento libertario de los derechos fundamentales, y que un cambio, en este
sentido, de la interpretacién de los derechos fundamentales y de sus efectos, es
incompatible con una concepcién del derecho que atin cree en la posicién de la
ley como reguladora de las conductas individuales. Esta tltima afirmacién de
Forsthoff es ficil de entender. La consideracién de los preceptos de derechos fun-
damentales como fuente de deberes reciprocos entre particulares, directamente
justiciables, lleva necesariamente al resultado de un ordenamiento estatal en que
el limite entre los derechos fundamentales de uno y los derechos de otro no es ya
mds establecido por la ley, como resultado de la deliberacién piiblica y como acto
de la representacién popular, sino que como una decisién para cada caso concre-
to, realizada por cada tribunal, en la discusién restringida al interior del proceso,
por lo comtin sin efecto general®2, y en todo caso sin participacién de los repre-
sentantes del soberano (pueblo o nacién)3?3. Dicho de otro modo: la adopcién
de la teorfa de la eficacia de los derechos fundamentales respecto de terceros lleva
a abandonar dos pilares fundamentales del Estado de Derecho, la reserva legal a
que quedaba sometida la regulacién de los derechos fundamentales, y la idea de
ley entendida como precepto de cardcter general y abstracto, y la participacién
del representante popular en su elaboracién y aprobacién.

Otro aspecto de la critica desarrollada al efecto de irradiacién de los derechos
fundamentales es que, en la medida en que se incorporan al derecho vigente como
un orden objetivo de valores, s ve fuertemente disminuida la autenomia privada.
En efecto, dado el carcter indisponible de estos derechos, resultarfan contrarios a

391 ForstHOFF (1975), pp. 253, 254.

392 Bn principio, no es imposible pensar en un régimen de respeto a los derechos constitucionales bajo
este esquema de decisién judicial-pretoriana del caso a caso del conflicto entre derechos fundamentales;
pero, alli donde conocemos una figura que pudiese estimarse semejante, en el dmbito de la rule of law del
derecho comtin, se articula sobre un principio esencial para proyectar hacia la generalidad los efectos del
fallo, a saber, el principio del stare decisis, cardcter vinculante del precedente judicial.

393 Lo que es una cuestién conceptualmente distinta a resolver un conflicto entre particulares, 2 partir
del alegato de ciertos derechos que pueden tener o no tener, sobre la base de disposiciones legales o reglas
consuetudinarias, para el caso concreto de ese conflicto. Por ejemplo, cuando se discute un derecho perso-
nal, éte puede existir o no, (o probarse o no, en el proceso) y en definitiva puedo ser condenado a pagar
una suma de dinero, a partir de una obligacién que ha probado mi demandante. Sin embargo, cuando se
enfrentan derechos fundamentales, ninguna de las partes puede alegar que la otra no tenga el derecho
sobre cuya base se discute, y lo tinico que se pregunta es sobre su extensidn. Esta diferencia estructural me
lleva, entre otios argumentos, a rechazar la propuesta de calificar a los derechos humanos como derechos
personales, que hace GuzmAN Brrto (2001), p. 32, antes en GuzMAN Brito (1995), pp. 83-85:
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ellos (y por tanto al ordenamiento juridico en general) los actos juridicos de los
particulares que pudiesen derivar en una limitacién e incluso renuncia parcial a
estos derechos. Asf, por ejemplo, cldusulas contractuales por las cuales una parte
s obliga para con otra a no desarrollar una determinada actividad econémica, 0 a
darle acceso a su privacidad, o en que se acuerdan exenciones de responsabilidad
civil por dafios derivados de hipétesis que parte de la doctrina califica como lesio-
nes a derechos fundamentales. En rigor, segiin un adecuado tratamiento tedrico
del tema, no estamos aqui ni ante renuncia ni ante restricciones a los derechos
fundamentales: pero para aquellos que sostienen la idea de derechos fundamenta-
les como orden objetivo de valores, correlativo a su efecto de irradiacién, estos
actos deben aparecer como antijuridicos, por contrarios a dicho orden.

Una critica especifica al efecto directo de los derechos fundamentales, 0 a la
vinculacién de los particulares a los derechos fundamentales via articulo 6°. i. II,
puede plantearse en nuestro pafs a propdsito de la proscripcion de la arbitrarie-
dad. El niicleo més auténtico de la libertad individual consiste, precisamente, en
la posibilidad de un actuar arbitrario, el que no sélo se encuentra al margen de la
regulacién juridica, sino que escapa a toda exigencia de fundamentacién. Corres-
ponde a la manifestacién més profunda de la subjetividad, aquella que ni siquiera
logra (ni intenta) la aceptacién o validacién social de sus actos. Podemos, pero no
debemos —ni siquiera como exigencia moral— justificar nuestras simpatfas y afec-
tos personales, nuestras preferencias positivas y negativas, que nos llevan, por
ejemplo, a invitar a alguien a tomar un café, mientras nos negamos incluso a
aceptar equivalente invitacién de quien nos causa antipatia.

De acuerdo a lo anterior, las reflexiones de caracter general que llevan a recha-
zar un efecto horizontal de cardcter general para los derechos constitucionales, se
refuerzan en el caso de la prohibicién de la discriminacién arbitraria. Dicha dis-
criminacién no sélo es permitida, sino que garantizada a los particulares, en vir-
tud del principio general de libertad. Por lo tanto, quienes sostiencn, como pos-
tulado general, el efecto de los derechos fundamentales entre particulares ten-
drfan que, al menos, entrar a justificar por qué dicho efecto no se produce a partir
de la tutela constitucional del artfculo 19 N° 2.

No obstante lo dicho, dentro de los preceptos que prohiben la discriminacién
arbitraria hay dos cuya formulacién plantea un problema, en cuanto parecen di-
rigirse no sélo al dmbito estatal, sino que directamente al comportamiento de
particulares. El primero es la referencia a la autoridad, en el articulo 19 Ne 2, i. I
CPR, el segundo la prohibicién de discriminacién del articulo 19 N 16 i. IIT
CPR. En el primer caso, existe una relacién inversa entre la extensién del concep-
to de autoridad en 4mbitos no piblicos y €l respeto del principio de libertad

219



DERECHOS FUNDAMENTALES

(mientras mds se extienda el concepto de autoridad fuera del 4mbito estatal, me-
nor serd el dmbito de libertad entregado a las autoridades particulares). En el
segundo caso, la cuestidn es si, dada la redaccién del mencionado inciso, puede
entenderse que se trata de una prohibicién de cardcter general que afecta a los
particulares igual que a los 6rganos del Estado. La respuesta (negativa) es relativa-
mente sencilla si previamente se ha desarrollado el sentido de la libertad de con-
tratacién laboral, entendida como una libertad de los particulares para contratar y
para contratarse. Prohibida que fuese toda discriminacién no basada en la idonei-
dad, desaparecerfa del todo esta libertad, en la medida en que la eleccién de la
contraparte trabajador, en un contrato de trabajo, quedaria fijada sélo por los
criterios de capacidad o idoneidad personal. De este modo, la dnica libertad que
estarfa reconociendo a los particulares el articulo 19 N° 16 CPR en sus incisos [ y
II serfa la decisién de si contratar o no, pero no a quien contratar. Conclusion
absurda que debe descartarse a la luz del resultado previo a que lleva la determina-
cién del 4mbito protegido de la libertad de contratacién laboral®%4,

§ 59. ALTERNATIVA DOGMATICA

Como se aprecia de lo expuesto en el pérrafo 57, la construccién doctrinaria
sobre el efecto horizontal de los derechos fundamentales constitucionales i.- s
encuentra condicionada por la estructura de la propia constitucién de que se
trate, en relacién a las afirmaciones que permitan afirmar este efecto relativo u
horizontal (por ejemplo, articulo 1° i. III de la Ley Fundamental de Bonn en
comparacién con el articulo 18. i Il de la Constitucion Portuguesa®®); ii. es una
cuestién en la que debe distinguirse el aspecto material (la posibilidad de afirmar
que un particular puede con su actuar, en tanto particular, lesionar el derecho de

394 El propio legislador ha debido darse cuenta de esto cuando, al regular el tema de la discriminacién
laboral, restringe la amplia disposicién constitucional a criterios especificos de discriminacién. Segtin el
articulo 20 i. IT a V del Cédigo del Trabajo, tras la reforma de la ley No 19.759, son contrarios a los
principios de las leyes laborales los actos de discriminacién, y son actos de discriminacidn las distinciones,
exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacidn, religidn,
opinién politica, nacionalidad ascendencia u origen social que tengan por objeto anular o alterar la igual-
dad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacidn. Con todo, sefiala, las distinciones, exclusio-
nes o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo determinado no serd consideradas
discriminacién. Por lo anterior, expresa, son actos de discriminacién las ofertas de trabajo efectuadas por
un empleador, directamente o a través de terceros y por cualquier medio, que sefialen como un requisito
para postular a ellas cualquiera de las condiciones referidas en el inciso tercero. Como dato casi anecdético,
serfa interesante saber si el legislador se percatd de que, con esta disposicién, los avisos de empleo con la
expresién “se necesita secretaria” y similates pasaban a constituir actos de discriminacién.

395 « . o . .. , , o g )
Os preceitos constitucionns respeitantes aos direitos, liberdndes e garantias siio directamente aplicdveis
e vinculam as entidades piblicas e privadas”. :
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otro particular en cuanto derecho fundamental) del aspecto procesal, este dltimo
dado por la extensién de la competencia de los drganos de jurisdiccién constitu-
cional al conocer de los actos de las autoridades, y fa posible inclusién de particu-
lares como destinatarios de vias procesales de proteccién de los derechos constitu-
cionales; y iii. se ubica en una posicién dialéctica con la teorfa sobre funcién e
interpretacién de los derechos constitucionales (como sistema de valores o como
normas objetivas), y con la teorfa relativa a la naturaleza y funcién de los derechos
fundamentales. i

En nuestra Constitucién, el dato positivo a partir del cual examinar el posible
efecto horizontal de los derechos fundamentales estd dado por los articulos, 1°1. 1V,
6 i. I1 1111, y el articulo 20. Una lectura preliminar de estas disposiciones indica
que se trata de una configuracién propicia para afirmar el efecto horizontal de los
derechos fundamentales. Este podrfa desplegarse claramente, al menos, en dos
dmbitos:

a) en su versién original (la eficacia mediata de la doctrina alemana), el efecto
de irradiacién podria alegarse a nivel de aplicacién de los preceptos sobre nulidad
de los actos civiles que lesionen un derecho (articulo 1462 Cédigo Civil), o de las
disposiciones sobre delito y cuasidelito civil, para ampliar el concepto de dafio a
casos de lesién de derechos fundamentales (articulos 2314 y ss. Cédigo Civil)3% y

b) en el Cédigo del Trabajo, después de las reformas introducidas por el articu-
lo tinico Ne 4 de la ley Ne 19.759, puede considerarse que nuestro legislador
asume que es posible una lesién directa del derecho fundamental de un particular
respecto de otros, al sefialar, en el inciso I de su articulo 5: “El gjercicio de las
faculsades que la ley reconoce al empleador tiene como limite el respeto a las garantias
constitucionales de los trabajadores, en especial cuando pudieran afectar la intimidad,
la vida privada o la honra de éstos” .

Sin embargo, la posibilidad de derivar directamente, a partir de los derechos
fundamentales, deberes de actuacién o abstencién para otros particulares, lo que
implica una limitacién a sus libertades, o sea, un efecto horizontal inmediato, es
de caricter discutible. Caricter que adquiere mayor relevancia cuanto mds ficil-
mente es aceptada esta doctrina, favorecida por la via que abre el articulo 20,
concebida en términos amplisimos, y cuya expedicién procedimental ha favoreci-

396 5 sentencia del Tribunal Constitucional de 10.06.2008 recaida en sol N© 943, que declara Ia
inaplicabilidad del artfculo 2331 del Cédigo Civil por limitar la indemnizacién en casos de imputaciones
injuriosas en que no se pruebe dafio emergente o lucro cesante, es un caso de eficacia directa (y no mediata)
de derechos fundamentales. Esto porque el juez constitucional pretende derivar directamente de la Cons-
titucién, y especificamente de los preceptos sobre derechos fundamentales, un deber de indemnizacién en
todo caso de dafio a un derecho fundamental de un particular por parte de otro particular.
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do, en la praxis, su utilizacién para la solucién de conflictos entre particulares. A
esto debe sumarse la tendencia que parece anunciarse en la jurisprudencia del
Tiibunal Constitucional conociendo de recursos de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad®’.

Frente a esta fécil (y cémoda) aceptacidn del efecto horizontal de los derechos
fundamentales se ha demostrado en § 58 cémo la idea de vinculacién directa de
los particulares a los derechos fundamentales lleva a un resultado tan absurdo
como es el abandono de la ley como reguladora de la extensién de la libertad de
uno en relacién a la libertad de otro; deja entregada al juez esta delimitacidn, sin
pardmetros normativos, y sin cardcter de generalidad (de tal modo que los dere-
chos fundamentales significan para un individuo, en un caso, una cosa, y para
otro, en la misma situacién, otra), y, dependiendo del enfoque, puede llegar a
afectar la autonomia de la voluntad en el tréfico privado.

Cabe hacerse la pregunta de, si en vez de asumir irreflexivamente®”® la vincu-
laci6n directa de particulares a los derechos constitucionales (efecto relativo in-
mediato) no serfa mds bien necesario sopesar los argumentos que se levantan en
contra de este efecto, y desarrollar la posibilidad de una construccién dogmdtica
que permita una comprensién de los articulos 1° i. IV, 6° i. Il y III, y 20 compa-
tible con un Estado Constitucional de Derecho. Para ello es importante distin-
guir los tres elementos mencionados al inicio de esta pdrrafo, de tal modo de
distinguir, a partir de las disposiciones constitucionales, la cuestién sustantiva (rela-
tiva a la posibilidad de derivar para un particular deberes de conducta a partir de los
derechos fundamentales de otro, y en su caso, la extensién de estos deberes) de las
preguntas procesales (el cémo hacer efectivos estos deberes en la proteccién del

398 1

397 Al fallo citado precedentemente puede agregarse aquif el de fecha 26.06.2008, dictado en rol
Ne 976, que funda en el art. 19 N° 9 la inconstitucionalidad de una disposicién legal que regulaba el
estatuto jurfdico de los contratos entre una cotizante y su Isapre. De este modo, el conflicto entre particu-
lares deja de ser regulado por la ley y el tribunal de la instancia para, al menos en una de sus facetas,
obtener parte de la solucién de manos de un Tribunal Constitucional operando sobre la base de preceptos
iusfundamentales.

3% Cuando se examina la recepcién de la doctrina del efecto horizontal de los derechos fundamentales
en Chile se observa que ella no ha sido acompafiada por un desatrollo sistemético de los tépicos relativos
ala naturaleza yla funcién de los derechos fundamentales. Esta ausencia implica también fa de la necesaria
diferenciacién entre derechos piiblicos subjetivos y orden objetivo de valores {derechos fundamentales
como derecho objetivo) que subyace a la dicha doctrina, y que permite comprender y disciplinar su apli-
cacién. Esto tltimo es de gran relevancia, porque la afirmacién del efecto relativo de fos derechos funda-
mentales tiene consecuencias importantes, tanto en el orden constitucional (en la distribucién de compe-
tencias entre poder legislativo y judicial, cfr. en nota 196 la referencia al trabajo de Auia) como en la
configuracién de los principios propios de cada una de las ramas del derecho y en especial, respecto de
principios tradicionales del derecho privado, a saber, el anhelo por la certeza del derecho en su funcién
respecto de la seguridad jurfdica, y la defensa de la autonomia de la voluntad.
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respectivo derecho fundamental)?%, y responder estas interrogantes a partir de
un enfoque congruente sobre concepto y funcién de los derechos fundamentales
constitucionales.

La piedra angular de toda dogmdtica de los derechos constitucionales se en-
cuentra justamente aqui, en el concepto y funcién de los derechos fundamenta-
les. La mayor parte de los derechos fundamentales en nuestra Constitucién co-
rresponde a los derechos fundamentales del constitucionalismo clésico. Ellos se
insertan dentro del postulado general de la libertad del hombre frente al Estado,
como libertad juridica, esto es, libertad configurada dentro del derecho, y se par-
ticularizan en la defensa de determinados derechos que no constituyen un listado
de componentes de dicha libertad, sino de 4mbitos que, frente a las lesiones his-
téricas de que habfan sido objeto, reclamaban proteccién. Mis allé de ser objeto
de reflexién en el pensamiento politico, el nacimiento y evolucién de los dere-
chos fundamentales corresponde al origen y a las luchas politicas en contra de
determinados actos o manifestaciones del poder atentatorios de la libertad, en
ciertos 4mbitos concretos. Ast, por ejemplo, en el dmbito de la libertad religiosa:
destruccién de templos no catélicos, persecucion de protestantes, discriminacién
por razones religiosas, ingreso al hogar para verificar la prictica de un culto do-
méstico no permitido, imposicién de juramento o profesiones forzosas de fe,
exclusién de funcionarios ptblicos miembros de otras congregaciones religiosas,
etc. Por lo tanto, subyace a los derechos o libertades fundamentales conquistados
para cada pafs por el respectivo movimiento constitucionalista (y posteriormente,
los agregados a partir de consideraciones doctrinarias o comparadas) un principio
que es definitorio del Estado de Derecho: el principio de libertad. Los individuos
gozan de una libertad general respecto del Estado, cuyo ejercicio éste puede regu-
lar, pero precisamente, s6lo a través de la ley*%°, en la medida en que los medios
de control del derecho, en un Estado de Derecho, no son preventivos, sino que
represivos. Y esto implica dos cosas. Primero, que las intervenciones en la libertad
individual deben contar con un fundamento y, segundo, que la libertad indivi-

399 Bn la literatura nacional, GoMsz BERNALEs (2005) es uno de los pocos que distingue con claridad
los diferentes problemas involucrados bajo el tema de efecto horizontal de los derechos fundamentales:
“..es preciso diferenciar analfticamente tres situaciones. Por una parte, la aplicacién directa de los derechos
a las relaciones privadas; por otra, la aplicacién indirecta de los derechos como funcién del Estado y, por
tltimo, la eficacia inmediata procesal de los derechos”, p. 62.

400 Se suele olvidar que, dentro de los enunciados mds importantes de la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano se encuentra el articulo 4, en el cual la garantia a la libertad estd dada
precisamente por la disposicidn que sefiala que sus limites, destinados a asegurar a los demds miembros de
la sociedad el goce de los mismos derechos, sélo pueden ser determinados por ley.
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dual sélo encuentra sus limites en un precepto que le imponga responsabilidad
para el caso de transgresién®!.

Aplicada esta visién a nuestro disefio constitucional, se puede afirmar que del
articulo 6° i II CPR se desprende una sujecién integral de las personas a la Cons-
titucidn, pero con un muy restringido efecto limitativo directo de la libertad
individual%%2. La Carta establece preceptos sobre responsabilidad de la actuacién
de particulares en casos muy especificos (articulo 9°, articulo 19 Ne 15 i, VII,
VIII). Incluso en casos en que la propia Constitucién establece deberes para par-
ticulares (articulos 22, 23) no se desprenden, de dichos deberes, consecuencias
juridicas especificas a partir de la Constitucién. De este modo, el inciso II del
artfculo 6° CPR sélo implica, para los particulares, un deber de sujecién de la
persona a la Constitucién en los 4mbitos que ella misma determine (ej.: normas
de competencias, vinculatoriedad de la ley, normas de habilitacién para la afecta-
cién de derechos constitucionales, etc.)4%, Aplicado al articulo 19, significa que
el individuo sigue estando en posesién de su libertad general y, para el caso de
chocar con alguna libertad o derecho de otro, el tema debe resolverse por lo
limites impuestos por el ordenamiento jurfdico, no como proteccién a los dere-
chos fundamentales, sino como preceptos de los respectivos 4mbitos reguladores
de las controversias entre particulates (derecho civil, comercial, etc.). Por lo de-
mds, el inciso I1T del propio articulo 6° CPR nos remite a la ley para determinar
responsabilidades y sanciones, lo que indica claramente que los efectos especifi-
cos de la vinculacién a que alude el inciso II deben ser concretados a nivel legal.

Respondida [a cuestién sustantiva en esta materia, el flanco procesal abierto
por el articulo 20 debe responderse de manera consistente lo que, desde ya, im-
plica que los criterios para el tratamiento del recurso de proteccién de unparticu-
lar dirigido a otro no pueden anticipar, de entrada, la presencia de un enfrenta-
miento o colisién a nivel de sus respectivos derechos fundamentales. Tanto la idea
de un efecto horizontal inmediato como la de colisién de derechos fundamenta-
les se han visto distorsionadas por el manejo conceptual del recurso de protec-
cién, como se examina en el capitulo XVII.

401 Podr4 acotarse aqui que hay muchas disposiciones legales que no imponen responsabilidad sino

sélo sefialan cémo debe procederse para conseguir el reconocimiento de un acto. Y esta acotacién es -

cotrecta; sélo que este tipo de preceptos no limita la libertad individual, sélo condicienan el modo de su
ejercicio para [a obtencidn del efecto juridico libremente decidido.

2 Se puede comparar nuestro actual articulo 6° con las disposiciones de los articulos 19 y 40 del titulo
I, capitulo II de la Constitucién de 1818: se establece la sujecién a la Constitucién (articulo 1°) y un
principio moral de actuacién respecto de los demds (articulo 4°).

93 Conclusién que es congruente, por lo demds, con el sentido y finalidad que se tuvo en vista para
este precepto en su origen, vid infra. § 76.5.
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CarfTULO XII
LA AFECTACION DE LOS DERECHOS

§ GO. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y CONCEPTO DE AFECTACION

Uha de las tareas principales de toda dogmitica de los derechos fundamentales
es la sistematizacién de las distintas hipdtesis en las cuales pueden verse afectados,
y el tratamiento jurfdico de estas hipdtesis. Nuestro texto constitucional es un
terreno particularmente fértil para el cultivo de este tema, desde el momento que
contiene una pluralidad no sistemdtica de elementos que, en la regulacién consti-
tucional, aluden a posibilidades de afectacién, legftima ¢ ilegitima, en los dere-
chos que asegura la Carta. Dentro de las referencias generales, encontramos: ) la
idea de afectacién asociada al trinomio privacidn, perturbacion o amenaza en el
¢jercicio de los derechos, presente en los artfculos 20 y 21, que ya plantea una
cuestién conceptual fundamental (si hay privaciones, perturbaciones o amenazas
legftimas, seglin parece desprenderse del articulo 21 i. I1L, o si bien es la arbitra-
riedad o ilegalidad la que es antecedente consustancial de la privacién, perturba-
cién o amenaza, como podria sostenerse a partir del articulo 20); b) la idea de
afectacion de derechos vinculada a los conceptos de regulacidn, complementacion y
limitacién de derechos (garantfas), presente en el articulo 19 Ne 26; d) la idea de
restriccién de derechos o libertades en el dmbito del articulo 19 Ne 8; d) la no-
cién de afectacion del ejercicio de los derechos y garantfas, a que hace alusién el
articulo 39, que, de acuerdo a la tipologfa de cada estado de excepeidn, se asocia
(de manera no exclusiva) a los conceptos de suspension y restriccidn, y contempla
la posibilidad de una serie de intervenciones y ¢) la misma idea de afectacion en el
ejercicio de derechos fundamentales del articulo 93. i. IIL.

Dentro de cada derecho, a su vez, se contemplan diferentes posibilidadcs: los
efectos previstos por el articulo 9° 1. 11, 19 N° 1 4. 111, el 19 Ne 4 i. I antes de la
reforma constitucional del afio 2005 (infracciones al precepto que consagra la
proteccién), 19 N° 5 (posibilidad de allanamiento y de intercepcién, apertura o
registro), la posibilidad de privacién o restriccién de libertad en los casos del
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articulo 19 Ne 7 [b] a [d]; la habilitacién del comiso en caso de delitos, articulo
19 Ne 7 letra [g]; la posibilidad de declaracién de inconstitucionalidad de un
partido politico de acuerdo al articulo 19 Ne 15 i, VI y los efectos de su declara-
cién cuando afectare a los personalmente responsables, en los dos incisos siguien-
tes; posibilidad de prohibicién de ciertas clases de trabajo, articulo 19 N° 16 i.
IV; las limitaciones o requisitos en el 4mbito de la libertad para adquirir bienes
(19 Ne 23 i. II), la posibilidad de establecer limitaciones y obligaciones a la pro-
piedad (19 Ne 24 i. I1) y de privar a alguien de su propiedad 19 N° 24 i. III.

Atendido el propio uso de la terminologfa constitucional, parece posible, en-
tonces, aplicar el concepto de afectacién como nocién genérica (tanto para aque-
llas hipétesis previstas por la Constitucién, como para aquéllas al margen de la
Carta), que alude a toda una situacién juridica o material de detrimento en la
posicién juridica o fictica amparada por el contenido protectivo del respectivo
derecho. Se comprenden dentro de este concepto tanto las afectaciones ampara-
das por el ordenamiento jurfdico, como aquéllas que no se conforman a derecho.
Para estas dltimas se reservard la expresién genérica de “lesién” del respectivo
derecho fundamental.

§ 61. LA INTERVENCION EN SENTIDO ESTRICTO

Dentro del concepto de afectacién parece iitil, siguiendo la doctrina compara-
da, distinguir aquellos casos que implican la afectacién concreta del contenido
protegido por un derecho, respecto de una persona determinada. La intervencién
se constituye asf en el concepto correlativo al contenido subjetivo de los derechos
fundamentales. De acuerdo a lo dicho puede distinguirse entre intervenciones
legitimas (juridicas) e ilegitimas (antijuridicas) y, a partir de ello, sistematizar los
requisitos para las primeras.

El concepto de intervencién, cuya consolidacién en el derecho piiblico com-
parado se ubica hacia fines del siglo XIX, se entiende originalmente como todo
acto imperativo concreto que persigue un efecto directo e inmediato sobre la
libertad o el patrimonio de una persona. Se excluyen de esta nocién, por tanto, la
mera posibilidad de un efecto, las consecuencias imprevistas de un acto imperati-
vo, y los efectos indirectos derivados del acto (si bien estas caracteristicas son some-
tidas hoy a revisién ante la aparicién de nuevos fenémenos de afectacién de dere-
chos cuya inclusién en el concepto de intervencién pudiese ser dtil, desde el pun-
to de vista de la sistemética de la proteccién). La exclusién original de las actua-
ciones materiales de afectacién de un derecho que cumplan con estos requisitos,
no parece hoy sustentable, por lo que el concepto de intervencién, en la actuali-
dad, debe estimarse que las incluye.

e
s
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La primera funcién dogmitica del concepto de intervencién es permitir el and-
lisis de su procedencia. Para que una intervencién en el contenido protegido por un
derecho fundamental sea juridicamente admisible, debe examinarse a) la existen-
cia de fundamento juridico: un fundamento o habilitacién constitucional (gené-
rico o especifico) y el respectivo fundamento legal, si la habilitacién constitucio-
nal es 2 la ley y no directamente a un agente judicial®® o ejecutivo; b) la presencia
un interés pblico en la intervencién, o bien la finalidad prevista por el ordena-
miento, y c) la proporcionalidad en sentido amplio, entendida en sus tres ele-
mentos constitutivos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido es-
tricto, de la intervencién®. A estos tres elementos generales habrfa que agregar,
en su caso, el cumplimiento de los requisitos especificos impuestos para una de-
terminada intervencién.

As, por ejemplo, la intercepcidn de correspondencia encuentra su habilitacién
en la propia Constitucién, que remite su regulacién a la ley (articulo 19 N° 5). La
disposicién legal del Cédigo Procesal Penal, el articulo 218, sefiala el caso (si bien
de una manera excesivamente genérica para un estricto test de constitucionalidad)
v la forma de proceder a ella (autorizacién judicial-resolucién fundada). Con ello,
sin embargo, la medida de retencién de correspondencia no adquiere un manto
definitivo de juridicidad, ya que siempre podrd alegarse, por la defensa, por cjem-
plo, que la medida no es idénea para recabar antecedentes dtiles a la investiga-
cién, que es innecesaria (porque las mismas informaciones podrian haberse obte-
nido por otra fuente) o bien desproporcionada (por ejemplo, si se extiende a toda
la correspondencia siendo que sélo se trata de obtener informacién de determina-
dos destinatarios o remitentes).

Por el contrario, el precepto sobre exdmenes corporales, del articulo 197 CPL,
puede, dependiendo de la extensién que se le dé al contenido protectivo del dere-
cho a la integridad fisica (una de cuyas variantes lo identifica con el derecho a la
intangibilidad somdtica), considerarse como una habilitacién legislativa, para una
inervencién corporal, carente de sustento constitucional, en la medida en que la
Constitucién silencia la posibilidad de intervenciones y no le otorga al legislador
(a diferencia del caso de la inviolabilidad de la correspondencia) habilitacién al-
guna para determinar casos y formas de intervencién.

404 F| caso mds comiin de intervencién es la sentencia judicial. La habilitacién constitucional para Ia
misma se encuentra en el otorgamiento de las facultades jurisdiccionales a los tribunales que determine la
ley, y sus requisitos los remite la Constitucién a la ley bajo el estndar de proceso previo, legalidad del
mismo, y justo y racional procedimiento —~con las criticas que a la configuracién de esta tltima garantia
pueden hacerse en nuestro ordenamiento constitucional, expuestas en § 54.2.

405 \W¥/EpER-DURLER (1998), p. 61

227



DERECHOS FUNDAMENTALES

La intervencién en el derecho de propiedad se encuentra habilitada por la
Constitucién, y debe cumplir con los requisitos generales enunciados. Junto con
la habilitacién constitucional que permite la intervencién, debe cumplirse la ha-
bilitacién legislativa (por ley general o especial®%%) para la expropiacién y la espe-
cifica calificacién de la finalidad de interés piblico sefialada por la Constitucién
(utilidad publica-interés nacional); el acto expropiatorio debe ser idéneo y nece-
sario en relacién a esa especifica finalidad calificada, y la entidad de la expropia-
cién debe ser proporcionada, en sentido estricto, a los fines perseguidos. Cumpli-
dos todos estos requisitos la intervencién puede calificarse de juridica, pero para
mantener ese cardcter debe cumplir con otro elemento del contenido protectivo
de la inviolabilidad a la propiedad, a saber, la indemnizacién. La intervencién
expropiatoria genera, por tanto, un efecto indemnizatorio, aun cuando éste no
forma parte del concepto de expropiacién. Otras intervenciones en el dominio,
como el comiso en el caso del delito, con habilitacién constitucional directa, y el
sacrificio de animales enfermos de acuerdo a las reglas del Cédigo Sanitario (con
habilitacién constitucional a la ley via articulo 19 N° 24 i. II) no llevan aparejado
un deber de indemnizacién. Sf, en cambio, producen este efecto indemnizatorio
aquellas intervenciones habilitadas por la Constitucién en los estados de excepcidén
constitucional, calificadas como “limitaciones”, pero que en realidad no consisten
en Ja delimitacidn jurfdica regular, de cardcter legal y de naturaleza abstracta y gene-
ral al derecho de propiedad, sino que reglas especificas y concretas, o actuaciones
materiales de disposicién que afectan a individuos concretos®””, emanadas del
actuacién del poder ejecutivo. Aqui, la indemnizacién se fundamenta en que se
trata de medidas que, si bien se encuentran habilitadas constitucionalmente, in-
tervienen el contenido protegido del derecho de propiedad legalmente delimita-
do; a diferencia de lo que sucede con las limitaciones en virtud de la funcién
social de la propiedad, que no intervienen dicho contenido, sino que lo definen.

El concepto de intervencién se demuestra, entonces, muy util en el tratamien-
to dogmdtico de los derechos constitucionales. Su adecuado manejo hubiese per-
mitido la necesaria diferenciacién entre restricciones y limitaciones dispuestas

“6Un punto no enfatizado por nuestra doctsina es el hecho de que la habilitacién para las intervencio-
nes en los derechos fundamentales debe hacerse siempre por ley de cardcter general. La referencia en el
articulo 19 Ne 24, a una ley especial que habilite la expropiacién de un predio es excepcional y demostra-
tiva, precisamente, de que la regla general es la contraria.

497 La prueba de esta afirmacién es que para que sea procedente la indemnizacién en estos casos debe
existir un dafio concreto, que no es equiparable a la mera privacién (a nivel normativo) de alguno de los
atributos o facultades esenciales a [a propiedad, en la medida en que en el articulo 45 i. II se exigen ambos
requisitos copulativamente (“privacién de alguno de sus atributos o facultades esenciales” y “con ello se
cause dafio”).
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por el ejecutivo, en estados de excepcién constitucional, y las limitaciones im-
puestas por el legislador, en la sentencia de 2.12.1996 recaida en el rol N° 245-
246, caso en que precisamente se incurre en una confusion entre distintas catego-
rfas. Refiriendo su argumentacién al precedente contenido en la sentencia de la
Corte Suprema en rol N° 16.743, Comunidad Galletué con Fisco, el Tribunal
Constitucional concluye que las limitaciones al dominio son indemnizables en
tiempos de normalidad constitucional, bajo el argumento de que si ellas son pro-
cedentes en estados de anormalidad constitucional, tanto mds deben entenderse
indemnizables en situacién de normalidad. Teniendo a la vista que en un caso se
trata de una intervencién administrativa que afecta a un patrimonio especifico de
manera determinada y concreta?®, y en el otro se trata simplemente de la regula-
cién, con caricter general y abstracto, de los limites de la propiedad, la diferencia-
ci6n se hacfa evidente y necesaria, y hacfa improcedente una referencia superficial
a la interpretacién arménica, como la que hace el Tribunal para justificar sus
asertos. Por otro lado, la claridad conceptual relativa a la figura de la intervencién
hubiese servido en este caso para impedir el desplazamiento desde la nocién de
limitacién a la idea de privacién, por moverse una en el dmbito abstracto y gene-
ral, y la segunda en el 4mbito especffico de las intervenciones, donde el grado de
afectacién del derecho, en cada caso particular de fijacién de franjas de trinsito
hacia las playas, hubiese podido determinar la juridicidad o antijuridicidad de la
intervencién, a la luz de los elementos explicados ms abajo en § 64.3 (idoneidad,
necesidad, proporcionalidad en sentido estricto)*?.

De acuerdo al concepto de intervencién aquf propuesto, corresponden a habi-
litacién constitucional para intervenciones:

408 Considerando 23°: “Que, a juicio de este Tribunal la obligacién de los propietarios colindantes con
las playas de otorgar gratuitamente una vfa de acceso a éstas, constituye una limitacién al dominio de
dichos propietarios y no una privacién total de éste o una imposibilidad absoluta del ejercicio de las
facultades esenciales de uso, goce”; Considerando 40°. “Que, como se ha visto de los considerandos ante-
riotes de esta sentencia la limitacién al dominio que impone el Decreto Supremo N° 1, de Bienes Nacio-
nales, de 1996, si bien no priva totalmente de los atributos de uso y goce de la propiedad, en el hecho hace
ilusorio estos atributos, de lo que resulta en la realidad una privacién de ellos que causa un dafio que debe
indemnizarse por la autoridad”.

409 ] articulo 13 del decreto ley No 1.939, de 1977 imponfa a los propietarios de terrenos colindantes
la carga de facifitar el acceso gratuito a las playas, cuestién que reglamentaba el Decreto Supremo Ne 1, del
Ministerio de Bienes Nacionales, de fecha 10 de enero de 1996. En este sentido, se articulaba la carga
impuesta legalmente en virtud del articulo 19 N° 24, con su regulacién por via reglamentaria, que habili-
taba a su vez {a intervencidn especifica para fijar las vias de acceso. La tinica cuestién que hubiese ameritado
discusién constitucional, entonces, era la relacién entre la carga imipuesta por la ley y la forma de interven-
cién regulada por via reglamentaria; en otras palabras, una cuestién sobre limite entre potestad legislativa
y potestad reglamentaria. Como discusién entre el concepto de limitacién y de privacidn, la cuestién
carecfa de sentido.
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a) articulo 9° 1. I1, habilitacién y mandato constitucional de privacién de los
derechos ahi expresados en caso de condena por conducta que la ley califique
como terrorista;

b) articulo 19 Ne 1 i. ITI, habilitacién constitucional para una regulacién le-
gislativa que permita tras el correspondiente proceso penal la intervencién ‘priva-
cién de la vida’ por un acto material de ejecucidn, sustentado en el correspon-
diente acto judicial); 1

c) articulo 19 N 5, “en los casos y formas determinados por la ley” (habilitacién
para una intervencién consistente en el allanamiento del hogar, intercepcidn,
apertura y registro de comunicaciones y documentos privados);

d) articulo 19 N° 7 letras [b] a [d], privaciones y restricciones de libertad, con
una tipologfa especifica dentro de las privaciones: arresto, detencién, prisién pre-
ventiva, presidio; agravamiento de la privacién de libertad por la incomunicacién;

e) articulo 19 Ne 7 letra (g], comiso de bienes en caso de delito, confiscacién
de bienes de asociaciones;

£) articulo 19 Ne 15 i. VI, privacién de la proteccién del derecho de asocia-
cién, por via de declaracién de inconstitucionalidad, de los respectivos partidos,
movimientos u otras formas de organizacién;

g) articulo 19 Ne 15 i. VII, privacién del derecho de asociacidn politica y del
derecho de sufragio pasivo, y para optar ante determinados cargos publicos, para
los declarados personalmente responsables con ocasién de la declaracién de in-
constitucionalidad de un partido..., etc;

h) 19 N° 24 i, IV, privacién del derecho de propiedad via expropiacién.

A su vez, de la nomenclatura de los artfculos 20 y 21 debe concluirse que la
intervencién, como especie dentro del género de la afectacidn, puede admitir las
modalidades de privacién, perturbacién o amenaza, pudiendo distinguirse, sf,
casos en que estas hip6tesis se encuentran amparadas por el derecho, esto es, se
trata de intervenciones legftimas. La aparente contraposicién en la redaccién de
ambos articulos se resuelve a favor de la regla del articulo 21, cuando se aprecia que
la privacién, perturbacién o amenaza no daré lugar a la respectiva proteccién si el
acto no es ilegal o arbitrario. De lo que se desprende un uso poco atractivo, pero
juridicamente consistente con lo preceptuado por la Constitucidn, que lleva a
afirmar, mds alld de las privaciones (que, por propio texto constitucional, se en-
cuentran fuera de toda duda) la existencia de perturbaciones (entendidas como el
mayor embarazo o dificultad puestos al ejercicio de un derecho) y amenazas (en-
tendidas como la existencia de un detrimento futuro y cierto a la posicién juridi-
ca o material del derecho amparado) como formas de intervencién legftima.
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Existen también disposiciones que eliminan expresamente la posibilidad de
intervenciones legitimas en determinados 4mbitos, asi el articulo 19 N° 3 i. 1I
cuando sefiala que “...ninguna autoridad o individuo podrd impedir, restringir o
perturbar...” . En el caso del articulo 19 N° 12, debe destacarse que, precisamente,
aquf la Constitucién no contempla la posibilidad de una intervencién: el conte-
nido protectivo consiste precisamente en la exclusién de la intervencién estatal
(censura). Por lo tanto, y a diferencia del art. 19 N° 1, el 19 N 12 no habilita
para afectar el derecho en s, si no s6lo establecer una responsabilidad posterior
que podré hacerse efectiva en otros derechos —al patrimonio o a la libertad, como
deber de indemnizar o como privacién de libertad por delito).

Por tltimo, constituyen formas de intervencidn, todas aquellas “medidas parti-
culares que afecten derechos constitucionales” (articulo 45), habilitadas por los esta-
dos de excepcién constitucional. Los estados de excepcién pueden entenderse
como una alteracién del régimen constitucional de la intervencién en los dere-
chos, en la medida en que la estructura “habilitacién constitucional al legislador-
habilitacién legislativa-acto de intervencién” desaparece, reduciéndose a la direc-
ta habilitacién constitucional para los actos de intervencién en los derechos
afectables. Un criterio bédsico aqui estd dado porque, si bien las suspensiones y
restricciones pueden adoptarse con cardcter general, nada limita la competencia
de la autoridad ejecutiva para aplicarlas con cardcter individual y concreto, como
claramente indica la posibilidad de requisiciones, intercepcién de corresponden-
cia, medidas de traslado y restriccién de circulacién de personas. Es mds, en aque-
llas medidas que podrfan estimarse de caricter general (¢j.. limitaciones al dere-
cho de propiedad), el propio legislador orgdnico asumié la comprensién pro-
puesta aqui, cuando habla de la notificacién al afectado por una medida de limi-
tacién de propiedad (articulo 18 i. I ley N° 18.415).

La tipologia de intervenciones prevista en los estados de excepcién contempla
habilitaciones generales y especificas. La diferencia radica en la férmula de habili-
taci6n para la respectiva afectacion:

a) habilitaciones generales: i. suspensién de derechos (libertad personal, dere-
cho de reunién, libertad de trabajo; ii. restriccién de derechos (derecho de asocia-
cién, derecho de reunién, libertad de trabajo, libertad de locomocién);

b) habilitaciones especificas: i. imposicién de censura a la correspondencia y a
las comunicaciones; ii. requisicién de bienes; iii. establecimiento de limitaciones
al derecho de propiedad; iv. arresto de personas en sus casas o lugares que no sean
cérceles ni otros destinados a la detencién o prisién de reos comunes.

El efecto de constatar la antijuridicidad de la intervencién activa la posibilidad
de demandar su cese, como parte del contenido protectivo del respectivo derecho
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fundamental; asi como de solicitar la eliminacién de todas las consecuencias deri-
vadas de la intervencidn. Ocasionalmente se propone la posibilidad de solicitar
una indemnizacién por las consecuencias no reparables, la que, sin embargo, re-
sulta dificil de justificar a partir de los propios derechos lesionados10.

§ 62. LIMITACIONES A LOS DERECHOS
1. Planteamiento del problema

Segtin la doctrina prevaleciente, toda condicién o facultad reconocida como
derecho lo es en un dmbito definido por ciertos limites, mds all4 de los cuales la
respectiva condicién o facultad no se encuentra amparada por el derecho. Asi,
para algunos, la libertad de expresién no ampara al que la usa para injuriar. El acto
de injuriar no estarfa protegido por la libertad de expresién. Pero cabe preguntar-
se entonces jy quién fija los limites? ;el Estado? ;No estard garantizada la libertad
de expresion precisamente para evitar que el Estado nos diga qué es licito decir y
qué no?

La idea de que los derechos se encuentran sujetos a limites nace coetdneamente
con la reflexién sobre los mismos derechos. La relacién entre individuo y autori-
dad, como objeto de la reflexién juridico-politica, sitda como términos de un
vinculo estrecho la idea de sustancia y limites de los derechos individuales.#!! En
especial, la idea del derecho natural racional, en la teorfa contractualista llega, a
partir de la afirmacién de ciertos derechos (o libertades) en principio absolutos

(Hobbes), o limitados sélo en los derechos de otros (la ley natural, de Locke), ala’

necesidad de limitarlos en beneficio de la vida en la comunidad organizada. Con
ello, la idea de limitacién a la libertad natural se vincula a la teorfa sobre los fines
del Estado, de acuerdo a la cual la libertad del individuo sélo puede ser limitada
en la medida en que sea necesario para el cumplimiento de dichos fines, los que,
a su vez, consisten en la proteccién de los individuos.

Los documentos de la época dan cuenta, también, de términos relativos a
limites, lo que es notable teniendo en cuenta de que se trata, en general, de un
periodo pre-constitucional en que la nocién de libertades y derechos innatos cede
ante multiples restricciones de una libertad esencialmente vinculada y donde, por
tanto, las posibilidades de limitacién se pueden dar por descontadas.

419 WxpEr-DURLER (1998), pp. 61, 62.

1 Quizd con la tinica excepcién de las posturas que fundaban los derechos del hombre en su calidad
de creatura a imagen y semejanza de Dios, las que, sin embargo, al evolucionar, tuvieron que acepta los

limites, precisamente, en vistas a respetar la imagen y semejanza de Dios presente en los demds indivi-
duos.
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Los primeros documentos de derechos del constitucionalismo contienen tam-

bién las respectivas cldusulas de limitaciones. Si bien esto no parece ser evidente
en la Declaracién de Derechos de Virginia de 1776, ni en las primeras 10 enmien-
das a la Constitucion Federal, una lectura cuidadosa de estos textos permite dedu-
cir espectficas formulas de limitacion. Mds clara, sin embargo, es la idea y concre-
cién de la limitacién en la Declaracion Francesa de 1789, que en su articulo 4
sefiala como limite de los derechos de uno los derechos del otro, en limites que
serdn fijados por la ley, y en su afticulo 5 sefiala que la ley sélo puede prohibir las
acciones perjudiciales para la sociedad; el articulo 10 consagra el orden piiblico
establecido por la ley como limite de la libertad de opinién; la libertad de expre-
sién queda sometida a responsabilidad, por los abusos que se cometan, en confor-
midad a lo que determine la ley (articulo 11).
. Esta idea de derechos sometidos a limites, y de limites fijados por la ley, enten-
dida como un instrumento regulatorio en que debe intervenir la representacién
parlamentaria, va a constituir, en rasgos generales, la base de la doctrina constitu-
cional decimondnica sobre derechos constitucionales. La garantfa otorgada a es-
tos derechos se ve, por una parte, en que ellos quedan sometidos a la reserva de
ley, y con ello son sustraidos de una actuacién directa del poder ejecutivo y de la
discrecionalidad de la judicatura; y, por otro lado, que la extensién de esos dere-
chos y libertades serd determinada, de acuerdo a reglas generales y abstractas apro-
badas por los representantes, con lo que se precave de regulaciones no deseadas, al
menos, por la mayorfa de los integrantes del cuerpo politico.

La situacién cambia hacia fines del siglo XIX y la primera mitad del siglo XX,
en especial, en la iuspublicistica alemana hasta la caida de la Repiiblica de Weimar
y el desarrollo del concepto de debido proceso sustantivo en la jurisprudencia de
la Corte Suprema norteamericana. La cuestion politica que subyace a este cambio
es una pérdida de confianza en el principio de representacién parlamentaria como
garantfa a los derechos fundamentales. De este modo, el propio producto de la
actvidad legislativa va a ser sometido a examen para verificar que respete los dere-
chos constitucionales.

La teorfa de los limites adquiere especial relevancia en el campo de las liberta-
des, cuya estructura conceptual apunta a la proteccién de dmbitos exentos de la
coaccién estatal. De este modo, la determinacién del limite viene a ser equivalen-
te a la del 4mbito de libertad al cual se le otorga proteccién fundamental. Para los
derechos en sentido estricto, y como una forma de evitar su vaciamiento total
surge, en la Alemania de la década de 1920, la nocién de garantias de instituto,
explicada en § 50. La idea b4sica de esta garantfa es que, en aquellos casos en que
la constitucién establece la proteccién de un derecho, y éste existe a partir de una
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regulacién juridica (usualmente preconstitucional) el legislador mantiene siem-
pre la libertad para modificar esa regulacion, para delimitar el respectivo derecho,
pero no puede llegar a tanto como a desfigurarla, y hacerla perder su identidad. Los
elementos o rasgos definitortos del instituto jurfdico son denominados su conteni-
do esencial, o esencia del respectivo derecho. Esta idea de proteccién al contenido
esencial, inserta dentro de la teorfa de las garantfas de instituto y las garantfas
institucionales, se extenderd también a aquellos derechos no constitutivos de ins-
titutos juridicos, y a las libertades, en los casos en que su ejercicio se encuentran
sometidos a la reserva de ley, como una forma de evitar que, por via de la regula-
cién legal del respectivo derecho o libertad, éste llegue a desnaturalizarse.

Con antecedentes en el perfodo de entre guerras, el desarrollo posterior a la
Segunda va a traer la instauracién de jurisdicciones constitucionales, que hoy en su
mayorfa siguen el modelo denominado austriaco-alemdn. Se trata de érganos ju-
risdiccionales” especializados cuya principal competencia es el control de la
constitucionalidad de las leyes y que, eventualmente, como sucede en el caso
alemdn, conocerdn del amparo constitucional (acciones individuales destinadas a
obtener una proteccién extraordinaria —en oposicién a la que pudiesen otorgar
los tribunales ordinarios— de los derechos fundamentales). El surgimiento de es-
tas jurisdicciones, y especialmente de las dos competencias mencionadas, expuso
como una cuestién de primera importancia la relacién existente entre la consa-
gracién constitucional de los derechos fundamentales, las facultades entregadas al
legislador para determinar su extensidn, y la constante presién por expandir el
contenido de esos derechos, a partir de las acciones de amparo. De este modo, el
problema dogmitico de los limites y restricciones a los derechos se corresponde
con la relacién entre potestades regulatorias y posibilidades de control de las mis-
mas por la jurisdiccién constitucional.

2. Doctrina nacional

En este contexto, la doctrina en gcncral412, y en particular el tratamiento dog-

mitico de los derechos fundamentales en lo tocante a sus limites muestra escaso

412 By este pérrafo se trata la doctrina nacional que podria denominarse “contempordnea”. Pero la idea
de que los derechos se encuentran Jimitados por los derechos de otros y el interés general constituye un
acervo del constitucionalismo chileno desde los tiempos del siglo XIX. Ya Huneeus, aludiendo a los dere-
chos naturales, que son (en oposicién a los derechos politicos) los que corresponden a cada persona, sefiala
“No tiene el legislador facultad para quitdrselos a nadie (...). Lo tinico que es dado al Legislador es deter-
minar, y con petfecta claridad, las limitaciones a que esos derechos pueden sujetarse en su ejercicio. La
razén de esto es obvia. El derecho de mi vecino es tan sagrado como el mio, y lo es tanto o mds el derecho
de la sociedad, el derecho de todos, representado por el Estado o el Municipio {...) Las constderaciones
precedentes dan a conocer el fundamento de las limitaciones que nuestra Constitucién, al asegurar los
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desarrollo?13, caracterizado por su falta de claridad*'4, tanto conceptual como ter-
minolégica, para explicar y tratar la relacién entre derechos fundamentales y le-
gislador.

Mis all4 de lo expresado durante la discusién en la CENC, y resefiado abajo
en § 77, la doctrina nacional cuenta con pocos representantes en esta drea. Una
posicién, que podrfa denominarse la doctrina nacional tradicional, y que pare-
ce tener su origen en obras de derecho civil, en la parte relativa al dominio,
distingue entre limitaciones de los derechos, y restricciones de los mismos, siendo
las primeras aquellas que derivarfan del propio derecho (ocasionalmente de-
nominadas también, restricciones inmanentes), y las segundas las que se imponen
desde fuera.

Por su parte, en la primera edicién de su Tratado de Derecho Constitucional,
Alejandro Silva Bascufidn menciona el tema sefialando que la Constitucién se
refiere a las garantfas no sélo para segurarlas, sino también “para expresar los limi-
tes que a su extension o ejercicio acepta imponer”13, sefialando luego que “la Cons-
titucién consigna, ademds, los distintos criterios que fundamentan ciertas restric-
ciones”. En la enumeracién que sigue a estas afirmaciones no parece hacer, sin
embargo, una distincién entre limitaciones o restricciones, y da la impresién de
que subyace a ellas el criterio cldsico, a saber, que todas estas disposiciones consti-
tucionales constituyen habilitaciones para que el legislador pueda establecer res-
tricciones a los derechos fundamentales. ‘

Enrique Evans de la Cuadra sefiala como caracteristica de los derechos consti-
tucionales ¢l que ellos pueden tener limitaciones que afectan su ejercicio, orde-
ndndolas dentro de tres categorfas: las especificas de cada garantia (que darfan
lugar a una actuacién de la autoridad publica para restringir, suspender o amena-
zar el ejercicio de las garantfas fundadas en esas limitaciones, existiendo el recurso

Continuacién nota 412

derechos individuales, impone a estos mismos derechos...”, Huneeus (1879-1880), pp. 101, 102. Del
mismo modo RoLbAN (1924), p. 135: “El ejercicio del derecho de una persona reconoce dos limitaciones:
la una nace del derecho ajeno, la otra es impuesta por la conservacién y desarrollo del Estado mismo”.

413 Sjtuacién que no slo es propia del medio nacional (aunque aqui se manifiesta de manera extrema),
como lo demuestra la oracién inicial del capitulo XXI, Los limites de los derechos fundamentales, de
PecEs-Barsa MARTINEZ (1991), p. 587: “Este tema no tiene todavia, pese a su importancia, un desarrollo
doctrinal suficiente”.

414 By aquellos casos donde el tema ha sido objeto de un desarrollo mis avanzado, la pobreza ha sido
superada por una superabundancia que hace précticamente imposible lograr claridad sobre el tema; cfr.

STERN (1994), pp- 227 y ss.
415 S1va BASCURAN (1963), p. 206.
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de proteccién y amparo para controlar si la respectiva limitacién autoriza la res-
triccion producida®!); las limitaciones propias de los estados de excepcién cons-
titucional, y en tercer lugar, las limitaciones derivadas del, a ese tiempo, atin vi-
gente articulo 80417

José Luis Cea Egafia afirma de una manera inequivoca el cardcter limitado de
los derechos fundamentales: “...resulta inconcebible en ldgica social elemental, la
idea de un poder juridico que permita, a cada titular, anular o destruir todos los
demds derechos. Si tal flacia fuera admitida, entonces nunca habria autoridad, cada
cual seria soberano y resultaria imposible la existencia y aplicacion de un orden juri-
dico, torndndose inevitable en su lugar la anarquia, despues el caos y por ltimo el
despotismo™ 18, La sola exigencia de coordinar los derechos impedirfa, segtin Cea
Egafia, que nazcan o sean ejercidos con alcance tot_al e irrestricto!?, Usa el térmi-
no delimitaciones para aludir a las “restricciones, obligaciones y exclusiones congéni-
tas a los derechos, configuradoras del contenido objetivo normal de ellos”; estas limita-
ciones y obligaciones congénitas comprimen o reducen, segiin Cea Egafia, el con-
tenido objetivo normal de los derechos, sin modificarlos porque nacen con és-
tos*20, La transgresién a las limitaciones y excepciones congénitas importan, no
el ejercicio del respectivo derecho, sino incurrir en ilicitos*!. Distingue dos tipos
de limitaciones o restricciones. Denomina restricciones habituales, comunes u
ordinarias a aquellas consagradas en la Constitucién inmediatamente después del
enunciado del respectivo derecho??2; las limitaciones extraordinarias son las im-
puestas en ocasiones graves, y corresponderfan a las que se pueden adoprar en los
estados de excepcion constitucional#?3,

416 Bvans e LA CuaDra (1986a), p. 23.

417 Los tres primeros incisos de la versién original del articulo 8¢ de la Constitucién rezaban como
sigue: “Todo acto de persona o grupo destinado a propagar doctrinas que atenten contra la familia, pro-
pugnen la violencia o una concepcién de la sociedad, def Estado o del orden juridico, de cardcter totalitario
o fundado en la lucha de clases, es ilicito y contrario al ordenamiento institucional de la reptiblica’. “Las
organizaciones y los movimientos o partidos politicos que por sus fines o por la actividad de sus adherentes

» o«

tiendan a esos objetivos, son inconstitucionales”. “Corresponderd al Tribunal Constitucional conocer de
las infracciones a lo dispuesto en los incisos anteriores”. Los incisos siguientes regulaban las sanciones
aplicables 2 las personas que incurriesen o hubiesen incurrido en las contravenciones sefialadas.

418 Cga Ecana (1993), p. 396.

419 Ibidem.

42 Thidem.

421 Cea Ecana (1993), p. 397.

422 Ca Boana (1999), p. 154.

423 Cga Eoana (1999), p. 156; también en (1993), p. 397.
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José Ignacio Martinez Estay, por su parte, explica sumariamente la concilia-
cién entre el cardcter absoluto y los limites de los derechos y libertades, sefialando
que el primer rasgo implica que los derechos y libertades sélo pueden ser limita-
dos en casos excepcionales y que protegen realidades prejurfdicas como la vida o
la libertad, sin que su reconocimiento, o falta del mismo, les agregue o quite nada,
y deben ser considerados valores absolutos del constitucionalismo®24. Martinez-
Estay adhiere a la postura de de Otto y Pardo, sefialando que todo derecho o
libertad tiene “.../imites que emanan de su propia naturaleza, que pueden extraerse
con sentido comiin mediante la interpretacion de cada derecho o libertad™?5. Otro
de los pocos autores en tratar el tema de manera general es Jorge Precht Pizarro,
con ocasién del andlisis sobre la existencia de una regla general sobre limite a los
derechos fundamentales. Si bien concluye que no existe, formalmente, una cldu-
sula general que regule las limitaciones de los derechos fundamentales, sf existirfa,
segtin Precht, una “cldusula general regulatoria”, como cldusula implicita?26,

Manuel Antonijo Nufiez Poblete distingue entre aquellos limites que constitu-
yen las fronteras naturales de todo derecho, y aquellas limitaciones que constitu-
yen una disminucién o mengua de sus atributos o naturaleza; pasando revista a las
denominaciones usadas para referirse al contenido mismo de cada derecho (“li-
mites inmanentes”, “limites intrinsecos”, “limites” a secas) asf como aquellas que
aluden a cortapisas externas destinadas a restringir el contenido natural de uno u
otro derecho (“restricciones”, “limitaciones”, “limites extrinsecos”) destaca que,
por sobre la terminologfa, lo relevante es distinguir entre uno y otro tipo de limi-
tacion: “Ast, las limitaciones intrinsecas de cada derecho permiten establecer su conte-
nido mismo o extensidn natural (...) las limitaciones extrinsecas —también lamaidds
externas— restringen, reducen o aminoran esos contenidos naturales™’ . Sostiene que,
en condiciones de normalidad constitucional, y como regla general, se admite la
posibilidad de que el Estado restrinja o limite los derechos fundamentales, en
vistas a coordinar las diversas libertades de sus gobernados; esta funcién de coor-
dinacién muchas veces supondtia la restriccién razonable de las libertades del
individuo. Aun asf, existitfan ciertos derechos no susceptibles de limite bajo su-
puesto alguno, y expone como ejemplo el caso del derecho a no ser sometido a
torturas, y el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica.428

424 Martingz Estay (1997), pp. 368 y 369.
» 45 Martinez Estay (1997), p. 370

426 Precut Pizarro (2001), p. 278.

427 Nunez PosLETE (1997¢).

428 Nungz PosLee (1997¢), p. 305.
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Humberto Nogueira Alcal4 vincula la idea de limites con la de delimitacién del
supuesto de hecho, como se ha visto arriba, y sefiala que esta delimitacién “...precisa
el ejercicio legitimo del derecho, la aparente o real tension con otro derecho, las limitacio-
nes o restricciones que pueden afectar al derecho y el espacio dejado al legislador para su
regulacidn™?, Sin embargo, la nomenclarura propuesta requerirfa de algunas pre-
cisiones, por cuanto sigue denominando como limites, y especificamente como
limites externos, a las normas de cardcter infraconstitucional que afectan a algunos
de los elementos configuradores del derecho como consecuencia de la utilizacién
por el legislador de una competencia definida y autorizada constitucionalmente?3°,
Llama lmites internos o fronteras a aquella parte de la estructura de un derecho que
delimita el 4mbito de lo que el derecho es y no es*3! (también la llama delimitacién
directa de los derechos®2). De este modo, la nocién de limite puede ser usada
seglin Nogueira para aludir, ala vez, al supuesto de hecho de un derecho fundamen-
tal, constitucionalmente definido (/#mite interno) y, al mismo tiempo, para posibi-
lidades abiertas de afectacién por parte, por ejemplo, del legislador (/mites exter-
nos). En esta misma linea conceptual parece situarse su distincién entre limites
expresos y de eficacia inmediata, (que derivan directamente de la constitucién y
que operan sin necesidad de intervencién legislativa) o bien kmites de habilitacion
para que el legislador concrete limitaciones previstas por la constitucién®? (ram-
bién las llama delimitacion constitucional inmediata y delimitacion constitucional
mediata®*). Nogueira propone también una sistemtica de limites, distinguien-
do entre limites explicitos?5 o expresos®S, cuando la propia constitucién los
sefiala como tales*, e implicitos, cuando ellos derivan de la necesaria proteccién
de otros bienes o derechos constitucionalmente asegurados, o como puede ser “/
competencia general de legislador para regular y desarrollar los derechos, en la medida

en que la Constitucién la reconozca como tal’, cual serfa el caso en Espaﬁa438 (esta

429 Nogusmra Arcat4 (2002), p. 6.

430 Nocugira ALcaL4 (2002), p. 7.

431 Nogugira ALcaLA (2007), p. 70.

432 Nocusira ALcALA (2007), p. 80.

433 NoguEIRa ALCALA (2007), p. 71.

434 NogugIra ALcaL4 (2007), p. 80.

435 NoGUEIRA ALCALA (2002), p. 7; (2007) p. 84.
436 NoGUEIRA ALCALA (2007), p. 70.

¥ Distinguiendo a su vez entre limites expresos generales (el bien comdn) y expresos especificos para
cada derecho (seguridad nacional, orden piiblico, moral, etc.) NOGUEIRA ALCALA (2007), p. 70.

438 Nocuzra (2007), pp. 70, 85.
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idea también es denominada por Nogueira como “delimitacién indirecta” de los
derechos®®?). Distingue entre limites formales, cuando establecen potestades a
los operadores jurfdicos para limitar en ciertas hipétesis definidas y autorizadas
constitucionalmente el ¢jercicio de los derechos, y materiales, cuando se refieren
a los contenidos normativos que fijan la produccién de normas#4,

En otra categorfa conceptual, este autor distingue dos sentidos de la palabra
limitacién, la que segtin él puede ser usada para la determinacién del contenido
material de un derecho, asf como para referirse a la imposicién de restricciones al
derecho, lo que implicarfa “alterar la condicion natural del derecho™®4!,

3. Doctrina espariola

En la doctrina espafiola se encuentran diversos enfoques respecto a este tema.
Peces-Barba presenta un modelo altamente diferenciado de limites a los derechos.
Comezando por aclarar que centrard su andlisis en los limites juridicos*? de los
derechos y, especificamente, de aquellos que se encuentran comprendidos dentro
de la proteccién a los derechos (y, por lo tanto, excluyendo situaciones que por si
“...no se encuentran incluidas en el supuesto de hecho de la norma reguladora de un
derecho” 443). Dentro de los limites jurfdicos distingue a su vez los limites del
sistema juridico en general, limites del subsistema de los derechos fundamentales,
de cada derecho considerado en general y, por iltimo, los del caso concreto, que
mis que limites al derecho mismo serfan limites a su ejercicio.

El primer limite del sistema juridico en general serfa la moralidad bdsica posi-
tivizada, como horizonte ético o ideal de justicia recogido por el derecho positi-
vo. Los derechos no se podrian configurar ni interpretar, ni aplicar, sino en con-
formidad con la norma bdsica material de identificacién de normas, que en el
caso espafiol, sefiala, serfan los valores superiores del inciso primero del articulo 1
de la Constitucion Espafiola, que positivizan una moralidad bésica, una ética pu-

blica®4 y constituyen la “...norma de clausura, que unificay da sentido al subsistema
de los derechos™®.

439 Nogueira (2007), p. 80.
490 Nocusira (2002), p. 7.
441 Noguzira (2007), p. 71.

442 La cuestidn de los [imites de hecho, o ficticos, de los derechos fundamentales, es un tema impor-
tante, en especial en una de las vertientes conceptuales del Estado Social.

443 Pcrs-BaRBA MARTINEZ {1991), p. 589.
444 PrcEs-BarsA MARTINEZ (1991), p. 591.

445 Prces-BarBA MARTINEZ (1991), p. 592.
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En segundo lugar, dentro de los limites juridicos generales de los derechos
fundamentales, se encontrarfan los llamados bienes constitucionales, sefialando:
“Estamos en el dmbito del Ordenamiento juridico de un sistema politico democrdtico
y los derechos deben ser valorados, como situados en ese conjunto y consiguientemente
estdn condicionados por la existencia de esos bienes constitucionales, que si resultan de
igual o superior rango, limitan a los derechos cuando se deriven de ellos soluciones
contradictorias"S. La ponderacién entre derechos y bienes constitucionales de-
beria hacerse desde un andlisis de conjunto, sin contraponerlos, sino tratando de
conciliarlos en su funcién al servicio del individuo y de la comunidad.

El derecho ajeno constituirfa un tercer limite a los derechos®7: “Este limite es
el que mds visiblemente presenta la imposibilidad de considerar a los derechos funda-
mentales como absolutos e ilimitados, porque al ser todos los hombres titulares de
derechos y al ser éstos un niimero amplio no se puede descartar la posibilidad tedrica,
que pricticamente se ha constatado en la realidad, de que al ejercer un derecho se
lesione o se ponga en peligro de lesionar el derecho de un tercero™*4®.

Los siguientes limites, dentro del subsistema de los derechos fundamentales
tendrfan un cardcter formal, esto es, habilitadores o competenciales, y se presen-
tarfan en la Constitucion Espaiola como habilitaciones para el legislador o para el
juez, siendo para el primero la principal disposicidn la del articulo 53 i. 149,y en
el caso de los jueces, como habilitacién especifica para derechos especificos (articu-
lo 18 i. 11, inciso II, artfculo 20 i. V, articulo 22 i. IV de la Constitucién Espariola).
También existirfan disposiciones en que, sin sefialar la autoridad competente, s
establecen limitaciones (articulo 16 i. I. articulo 21 i. II en relacién al articulo 20
i. IV de dicha carta fundamental). En estos casos, la competencia tltima para
establecer una limitacién corresponderia al jucz450, llegando a plantear, con ca-
récter general, la afirmacién de que “las limitaciones al ejercicio de los derechos que
sean razonables y acordes con una interpretacion sistemdtica del Ordenamiento, son
competencia exclusiva de los jueces, en todos los casos que ellas se produzean” 1.

446 Pgces-Barsa MarTiNEZ (1991), p. 592

447 No queda clara la ubicacién de esta categorfa en la propia nomenclatura de Peces-Barba, ya que si
bien parece consideratlos dentro de los limites generales del ordenamiento jurfdico, al hablar de ellos, los
menciona “dentro del subsistema de los derechos fundamentales” Peces-Bara MARTINEZ (1991), p. 594.

448 Prcrs-Barea MaRTINEZ (1991), p. 594.

49 Articulo 53 i. 1 CPE: “Sélo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podrd
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades...”.

50 Prcrs-Barsa MARTINEZ (1991), p. 599.
451 Prcrs-Baraa MarTinEZ (1991), p. 600.
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A continuacién, Peces-Barba ubica los limites que se encuentran en cada dere-
cho, con cardcter general, como limites abstractos, de cardcter material, con des-
tinatarios generales®2,

Por dltimo, se estarfa también ante limites en el caso concreto del ejercicio de
un derecho por su titular; ya sea en relacién al comportamiento del titular de un
derecho, ya sea en relacién al acto de aplicacidn o el contexto de las circunstancias
del caso. Para el primero, Peces-Barba identifica la prohibicién del abuso del de-
recho y la exigencia de la buenate en su ejercicio®3, ambos principios provenien-
tes del derecho privado y recogidos por el Tribunal Constitucional espafiol en su
jurisprudencia. Por otro lado, en relacién al acto de aplicacién, o al contexto o
circunstancias del caso, habla de los limites tdpicos o limites de la situacién en
que se ejerce el derecho (ej.: limitacién del derecho de reunién durante la jornada
de trabajo)**,

Otro modelo conceptual es el planteado por Rafael Naranjo de la Cruz#%,
quien propone como modelo de estructura interna de los derechos fundamenta-
les la imagen de una figura circular de tres niveles concéntricos. La circunferencia
exterior recibirfa el nombre de “delimitacién”, la intermedia de “lfmites” y la inter-
na de “contenido esencial”. La primera, la de delimitacidn, separa el 4mbito de lo
que entra en el 4mbito de proteccién del derecho fundamental, de aquello que se
encuentra fuera de él456, El dmbito de proteccién resultante de la delimitacién
del derecho, protegido prima facie, sélo podria ser afectado por la imposicién de
un limite, considerado como una intervencién dentro del 4mbito protegido en
vistas a garantizar la necesaria convivencia de los hombres, habida consideracién
de los derechos fundamentales de otros, o de otros bienes protegidos por la constitu-
cién®’. Se distingue aqui, en primer lugar, la idea de limites inmanentes, enten-
diendo Naranjo la cualidad de inmanencia de un objeto cuando, dentro del mis-
mo, se encuentra inseparablemente vinculada a su caracterfstica especifica. Los
limites inmanentes serfan, entonces, limites intrinsecos de cada derecho®, Fren-
te a esta nomenclatura, Naranjo menciona el uso de la expresién “limites inma-
nentes” en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, donde no se

42 Peces-Barsa Marrinez (1991), p. 60O.

453 Prces-Barsa Marrinez (1991), pp. 605-607.
454 Prces-Barsa MaRTINEZ (1991), p. 607.

455 NaraNjo DE LA CrUZ (2000).

456 Naranjo bk L1a Cruz (2000), p. 32.

457 Naranjo Dt 14 Cruz (2000), p. 33.

48 Naranjo DE La Cruz (2000), pp. 86, 87.
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emplearfa en sentido propio, sino mds bien para hacer alusién a limites inevita-
bles derivados de la inclusién del derecho en el conjunto formado por la constitu-
ci6n, equipardndose de esta forma con la categoria de “limites externos™®?. Re-
sulta interesante mencionar que Naranjo incluye como especie dentro de la idea
de los limites inmanentes el caso del abuso del derecho®®®.

Por tltimo, se encontrarfa un nicleo irreductible, inaccesible a cualquier in-
tento delimitador, constituido por el contenido esencial de los derechos. Esta

dimensién del modelo propuesto es la que, a su propio juicio, presenta mayores
dificultades%'.

4. Limites, limitacion, delimitacion, requlacion®®?

El tratamiento dogmdtico de la cuestién se ve dificultado por las particulares
fronteras que opone, a la consulta de la doctrina comparada en este tépico, la
particularidad de los textos constitucionales, en cada caso®. Si regularmente la
doctrina extranjera, en especial en materia constitucional, debe ser tratada con
especial reserva, ésta se refuerza en este punto, por su extrema dependencia del
dato positivo. Por otra parte, y precisamente en relacién a los preceptos relativos
a la afectacién de los derechos, en general, el constituyente de 1980 fue particu-
larmente prolifico y poco sistemdtico en el uso de expresiones que se pueden
asociar a la idea de limites, limitaciones y restricciones, y que requieren de un

459 Naranjo bk LA CrUZ (2000), p. 88.
460 Thidem.

461 NarANJO DE La CRUZ (2000), p. 34 “Si bien para circunscribir el alcance de la delimitacién del
derecho fundamental era necesario centrarse sobre todo en la descripcién que del mismo realiza el propio
texto constitucional, y para atender a sus limites se extendfa el interés a las relaciones de colisién con otros
bienes o derechos constitucionales, la perspectiva a adoptar para la determinacién del contenido esencial
del derecho es objeto de una fuerte polémica doctrinal”.

462 En un sentido amplio toda ordenacién normativa puede ser considerada regulacidn, y en este
sentido la expresién abarcarfa a las otras. Asf, por ejemplo, cuando se dice que los limites de los derechos
fundamentales forman parte de la regulacién constitucional. Sin embargo, cuando aqu{ se habla de regu-
lacién se trata justamente de acotar su sentido a aquella parte de las disposiciones normativas que no
constituyen limites, limitaciones o delimitaciones tal y como se explican en el texto.

463 Es asf como la doctrina espafiola dedica parte importante de su tiempo a filtrar los datos que
puedan obtenerse de la doctrina alemana, de la que usualmente es tributaria, sobre la base de la radical
diferencia entre el artfculo 53 i. I de la carta fundamental hispana y el equivalente funcional def articulo 19
de la ley fundamental germana, que reza “Cuando de acuerdo con la presente Ley Fundamental un dere-
cho fundamental pueda ser restringido por ley o en virtud de una ley, ésta deberd tener cardcter general y
no limitarse al caso individual. Ademds, debers citar el derecho fundamental indicando el articulo corres-
pondiente. En ningtin caso un derecho fundamental podr4 ser afectado en su esencia’. Sobre el especifico
tema de “limitacién” y “delimitacién” en Espafia puede consultarse el trabajo de Jimengz Campo (1999),
pp- 36-45.
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tratamiento muy prolijo a fin de evitar la pérdida de la funcién normativa que
cumplen en el respectivo dmbito normativo de cada derecho. Siguiendo esta fun-
cién como criterio, se puede intentar ordenar esta disposiciones (diferencidndolas
de las que ya se han mencionado como cldusulas habilitantes de intervencién en
el § 61).

Las dificultades conceptuales en este émbito pueden verse sustancialmente re-
ducidas —ya que no eliminadas por completo- si se atiende al hecho de que las
confusiones existentes derivan de la ausencia de distincién en dos ejes diferentes.

El primero de ellos separa la categorfa de las libertades con la de los derechos
en sentido estricto. Mientras que la libertad como facultad de obrar es, concep-
tualmente, independiente del derecho (ordenamiento juridico), los derechos en
sentido estricto resultan de una definicién del propio ordenamiento. Por lo tanto,
en las libertades, los limites corresponden simplemente al borde exterior del 4m-
bito de la proteccién iusfundamental de un universo abierto de posibilidades de
actuacién, forman parte de la definicién del respectivo tipo iusfundamental®®4 y
constituyen desde ya el contenido esencial del respectivo derecho respecto del
legislador. En cambio, en los derechos, el contorno de la proteccién iusfunda-
mental estd dado por el propio ordenamiento juridico, por lo que éste es, siem-
pre, delimitacién®®® del respectivo derecho. Aqui el contenido esencial no es un
limite impuesto al respectivo derecho, sino justamente el borde interno del mis-
mo frente al cual debe detenerse el legislador. La confusién en este émbito se debe
a que el dominio, el derecho en sentido estricto quizds mds importante para el
Constitucionalismo®%, haya sido tratado desde sus inicios y durante mucho tiem-
po, en algunos casos hasta hoy, bajo el prisma de una libertad como universo
abierto de posibilidades de accién sobre el mundo fisico, que el legislador viene a
restringir, limitar o gravar, cuando interviene. La estructura ideoldgica y juridica
del dominio induce a esta confusién, ya que tiene por resultado consagrar un
dmbito de libertad juridicamente calificada y protegida, sobre un segmento de la
realidad fisica ~los bienes corporales—, y se va a consideras, en el paso del Feudalis-

464 es por ello que, respecto de las libertades, hablar de “delimitacién” del respectivo derecho funda-
mental sélo tiene el sentido de expresar la actividad intelectual tendente a determinar su contenido protec-
tivo, pero no aludir al efecto, en el plano normativo, de reduccién de un 4mbito “en punclplo mayor, en
virtud de algdn acto legislativo o publico en general.

465 Entendida, aqu{ sf, como reduccién, en el plano normativo, de un dmbito potencial conceptual-
mente abierto.

466 Esta afirmacién se refiere a la trascendencia politica y al permanente debate histérico que ha susci-
tado la proteccién al dominio y; en general, la propiedad: no es una toma de posicién terica respecto de
la relevancia de los derechos patrimoniales para el Constitucionalismo.
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mo al Estado Liberal Burgués, como una “libertad” en principio ilimitada, resul-
tante del concepto romanista —de corte pretendidamente individualista— de la mis-
ma#%7_ Bajo esta perspectiva, la actividad legislativa configuradora del derecho de
dominio en ®rminos de restricciones o cargas aparecfa siempre como un limite 2 un
derecho de libertad en principio ilimitado, y tenfa, por tanto, que encontrar el
correspondiente rechazo. Cuando el lenguaje constitucional extendié la protec-
cién, ya no al dominio como instituto técnicamente formado y juridicamente
aceptado (facultad de uso, goce y disposicién sobre cosas corporales), sino que a
la propiedad en general, la dificultad y la confusién se hicieron aiin mds profundas.

El segundo eje que es necesario precisar es el que enfrenta al contenido protec-
tivo con las demds posibilidades de ejercicio de libertad y que es relevante para
determinar el concepto de regulacién. Ciertamente, si la Constitucién garantiza
el derecho a trasladarse de un lugar a otro de la Repiblica, yo podria alegar que el
limite maximo de velocidad en carreteras, o la imposibilidad de acceder a deter-
minados lugares usando cierto tipo de transportes especificos (por ejemplo, un
auto en un parque nacional), mds que una regulacion, es una verdadera limita-
cién impuesta a mi derecho. Sin embargo, este tipo de alegatos es el que pasa por
alto el eje aquf mencionado. El derecho a trasladarse de un lugar a otro de la
Repiiblica tiene como contenido protectivo que a nadie se le impedird dicho
traslado; pero no se extiende a los modos especificos en que dicho traslado pueda
efectuarse. En el remanente de libertad no cubierto por el contenido protectivo
de la respectiva libertad fundamental entramos al campo del derecho de libertad
general, que queda sometido a la reserva general de regulacién en beneficio del
derecho de otros y en la evitacién del perjuicio a la sociedad. As, la caracteristica
esencial de la regulacién es que no diminuye el universo de posibilidades cubier-
tas por el contenido protectivo de la respectiva libertad fundamental (ello serfa
atentatorio contra la tipicidad de esa libertad y por tanto contra su contenido
esencial) sino que simplemente condiciona el modo de su ejercicio. Se aplican a la
regulacién los principios de proporcionalidad —no en relacién aislada con la res-
pectiva libertad fundamental, sino en especial respecto del derecho de libertad
general- y la exigencia del respeto al contenido esencial que, aqui (respecto de las
regulaciones) adquiere un matiz conceptual adicional. Una regulacién no sélo
atenta contra una libertad fundamental cuando persigue reducir sin habilitacién
constitucional el contenido protegido de la misma sino también cuando, sin aco-

467 Es importante destacar que ésta fue la visién ideolégicamente cargada con que fue presentado el
dominio en el paso del régimen feudal al Estado Burgués, pero no se corresponde con la realidad histérica
de este instituto.
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meter dicha reduccién, somete el ejercicio de dicha libertad a condiciones que
jurfdica o materialmente llegan a hacer ilusoria su posibilidad de ejercicio. Si bien
normalmente este tipo de regulaciones podran ser filtradas a partir del andlisis del
principio de proporcional;c{ad, 121 PrOtCCC;(Sn al contenido escncial conserva aquf
una funcién de dltima linea de defensa®®®,

Por ltimo, es necesario mencionar que en el caso de las libertades, la precep-
tiva constitucional sobre limites puede ser concretada —aqui, sf, en un sentido
técnico de la voz concrecién-— a nivel legislativo. La concrecién queda sometida al
estindar que la respectiva jurisdiccién constitucional construya a partir de la dis-
posicién constitucional sobre limites. Este es el caso de la legislacion que penaliza
el tréfico de sustancias estupefacientes, que puede entenderse una concrecién a
nivel legal del limite constitucional del articulo 19 N° 21 (que en este caso ten-
drfa que estimarse atentatorio contra la moral, porque el tréfico en si no afecta el
orden piiblico, como lo demuestra el caso de drogas en que estd permitido®®?).
Esta concrecién puede ser entendida como “delimitacién” o “regulacién’, pero en
caso de utilizarse estos términos para aludir a ella habrfa que conservar en mente
la idea de que se trata de la actualizacién de un limite previsto por la propia Cons-
tituci6n. Distintos son, en cambio, los excepcionales casos en que la misma Carta
otorga una habilitacién al legislativo para establecer limitaciones a una libertad,
esto es, sefialar él mismo ciertas posibilidades que pueden quedar excluidas del
universo de posibilidades de esa libertad idealmente concebibles’°. En estos ca-
sos, la Constitucién entrega la determinacidn del estdndar al legislador, y el 6rga-
no de control de constitucionalidad deber4 remitirse a verificar si es posible co-
nectar la opcién legislativa con la habilitacién expresada en la Constitucién, no
pudiendo entrar a construir dicho estdndar para efectos del control.

A nivel de igualdades, por dltimo, ni siquicra parece tener sentido introducir
la nocién de limites o limitaciones.

De acuerdo a las consideraciones precedentes, se puede intentar la siguiente
sistematizacion de disposiciones sobre limites, (de)limitaciones y regulacién en
nuestra Carta.

468 Ver mds abajo, en § 64. 2, la denominada concepcién relativa de la proteccién al contenido esencial.
469 Alcohol, nicotina, cafefna.

4712 misma distincién hace Luis Aguiar de Luque, denominando a la segunda hipétesis aqui plantea-

da “habilitacién” o “reserva de limitacién” y a la primera, “concrecién legislativa” de los limites que la
y
constitucién establece, sefialando que si bien la actuacién legislativa tiene en ambos casos sustanciales
diferencias, por cuanto en un caso tiene cardcter constitutivo, mientras que en el primero cardcter mera-
p q

mente declarativo, comparten ambas la misma estructura de “...una delimitacién precisa de la limitacién
que se habilita establecer o se establece alli”, AGuiar b Luque (1993), p. 19.
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Un primer grupo estd compuesto por aquellas disposiciones que, en la calidad
de limites constitucionales, demarcan el respectivo tipo iusfundamental. En to-
dos estos casos, la respectiva libertad, ejercida en contravencién con las disposi-
ciones limitantes pierde el amparo constitucional, y cualquier cuestién ulterior se
despacha en una temprana fase del andlisis. Basta establecer la contravencién en-
tre el ejercicio de la libertad y la cldusula que consagra un limite para precluir el
ingreso a la discusién sobre la proteccién iusfundamental. En forma refleja, cual-
quier destinatario de los respectivos derechos fundamentales debe inhibirse de
afectar o intervenir el ejercicio de la respectiva libertad si no es en virtud de algu-
no de estos limites. El legislador puede ejercer su potestad regulatoria en vistas a
establecer las reglas especificas a las cuales traduce los respectivos limites, pero la
determinacién del contenido o estindar de los mismos queda entregada en dlti-
ma instancia al Tribunal Constitucional, sin otra condicionante que la determi-
nacién del sentido que atribuya a la cldusula limitativa en el ejercicio de su juris-
diccién. En estricto rigor, entonces, los limites no constituyen afectacién (regula-
toria) de un derecho fundamental, sino que los bordes de su especificacién con-
ceptual: la proteccién iusfundamental de una libertad llega hasta alli donde estdn
sus limites.

Se identifican limites, en este sentido, en las siguientes disposiciones.

a) Articulo 19 Ne 6 1. I, limites al ejercicio libre de todos los cultos: lz moral,
las buenas costumbres, el orden pilblico;

b) Articulo 19 Ne 11 i.Il, tratamiento de limites bajo la denominacién de
limitaciones, constituidas por la moral, las buenas costumbres, el orden piiblico y la
seguridad nacional;

¢) Articulo 19 Ne 11 i, III, prohibicién de orientacién a la propagacién de
tendencia politica partidista®’;

d) Articulo 19 N° 14, bajo la denominacién de lmizacion, “proceder en térmi-
10s respetiosos y convenientes’;

¢) Articulo 19 N° 15 i. 1V, lz moral, el orden pitblico y \a seguridad del Estado
como elemento definitorio de las asociaciones prohibidas;

f) Articulo 19 N° 15 1. VI, la segunda oracién en relacién a los objetivos, actos
o conductas del respectivo colectivo, que no respeten “los principios bisicos del
régimen democrdtico y constitucional’, el objetivo de estblecimiento de un sistema
totalitario, el uso, propaganda o incitacién a la violencia como método de accion
politica...;

47 Aunque puede considerarse, mds que limitacién a la libertad de ensefianza, mandato a la autoridad
para privar de reconocimiento oficial a la ensefianza con esta orientacidn.
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g) Articulo 19 N° 21 “moral, orden piiblico, seguridad nacional’ como limites;

h) Articulo 19 N 23 1. I, “excepto aquellos que la naturaleza ha hecho comunes
a todos los hombres”; (en cuanto limite constitucional de la libertad para adquirir el
dominio de los bienes)

i) Articulo 19 Ne 19 i. IT], prohibicién de intervencién en actividades parti-
distas, para los sindicatos.

Un segundo grupo de preceptos estd dado por disposiciones que habilitan al
legislador para fijar la extensién de la respectiva libertad o derecho, lo que implica
una facultad para limitar aquélla o delimitar éste. En estos casos, se le entrega al
legislador un amplio margen de configuracién, que el 6rgano de control de cons-
titucionalidad sélo podré refrenar cuando estime que la actuacién legislativa se
desvincula de la habilitacién constitucional; teniendo cuidado de respetar la com-
petencia que la Constitucién le otorga al legislador para definir el contenido de fa
misma. La caracteristica de esta categorfa es que en ella la Constitucién le otorga
al legislador la facultad de dictar preceptos cuyo objetivo es cefiir o acotar un
dmbito protegido cuyas posibilidades conceptuales son mas amplias o extendidas
que Jas que van a resultar de la actuacién legislativa. En el caso de los derechos en
sentido estricto, la delimitacién opera como configuradora normativa del respec-
tivo derecho.

Constituyen disposiciones que habilitan la respectiva limitacién o delimitacién:

a) Articulo 19 Ne 8 inciso I1, “/z proteccién del medio ambiente” como disposi-
cién habilitante para “restricciones especificas” legislativas al ejercicio de determi-
nados derechos o libertades;

b) Articulo 19 N° 16 1. IV, la habilitacién legislativa para prohibir trabajos que
se opongan a la moral, a la seguridad o salubridad publicas; o al interés nacional,
y ello sea declarado por ley;

c) Articulo 19 Ne 18 1. III, habilitacién a la ley para establecer cotizaciones
obligatorias;

d)- Articulo 19 Ne 20, habilitacién a la ley para establecer cargas publicas,
incluyendo las cargas personales (como afectaciones a la libertad personal), y las
afectaciones patrimoniales (tributos);

e) Articulo 19 N° 23 1. I, “0 que deban pertenecer a la Nacion toda y la ley lo
declare ast”, y “limitaciones o requisitos para la adquision del dominio” por exigen-
cias del interés nacional;

f) Articulo 19 Ne 24, “lLimitaciones y obligaciones que deriven de su funcidn
social’: la que comprende los intereses generales de la nacidn; seguridad nacional;
utilidad pitblica; salubridad piiblica y la conservacidn del pasrimonio ambiental:
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g) Articulo 19 N° 24 i. 7, en cuanto habilita (¢ impera) a la ley para establecer
un régimen de amparo destinado a asegurar la obligacién del duefio de desarrollar
la actividad necesaria para satisfacer el interés ptiblico que justifica el otorgamien-
to de la concesién minera.

Un tercer grupo est4 constituido por especificas habilitaciones regulatorias al
legislador que, en esta medida no podrdn limitar el 4mbito de actuacién del titu-
lar de una libertad, sino sélo indicar modalidades de su ejercicio. Como se ha
dicho arriba, lo que caracteriza a una regulacién es que deja intacto el universo de
posibilidades entregado por la respectiva libertad, y sélo las somete a modalidades
de ¢jercicio.

a) Articulo 1 Ne 7 literal [a], “las normas que se establezcan en la ley” y “el
perjuicio de terceros”;

b) Articulo 19 Ne 12 i. IV, en cuanto a la libertad de prensa (en las condiciones
que sefiale la ley);

¢) Articulo 19 Ne 16 1. IV, la exigencia de grado universitario que puede impo-
ner la ley para el ejercicio de determinadas profesiones; :

d) Articulo 19 Ne 21 referencia a normas legales “que regulen” la respectiva
actividad.

Por tltimo, hay un grupo de disposiciones de funcién misceldnea, pero que
aparecen a la primera lectura como preceptos sobre limites, pero en realidad cum-
plen una funcién diferente:

a) Articulo 19 No 6 11, las “condiciones de seguridad e higiene” a que se debe
someter el ejercicio del us erigendi, que en estricto rigor no pueden entenderse
como limites al ejercicio de este derecho, sino sumisién del mismo a las reglas
generales aplicables a otro tipo de actividades de construccién (en la contraposi-
cién hecha arriba entre incidencia en el contenido protectivo y regulacién del
remanente en el 4mbito de la libertad general); cosa similar sucede con

b) “las disposiciones generales de policia” del articulo 19 N° 13, en una correcta
comprensién del derecho de reunién;

¢) Articulo 19 N° 16 i. V, en cuanto a la posibilidad de que la ley no permita
negociar: Esta disposicién no contempla un derecho fundamental a la negocia-
cién colectiva, sino simplemente una disposicién con la estructura regla general
—excepcién. Bl derecho a negociacién colectiva es una regla general dispuesta
constitucionalmente, que admite excepciones legales, en todos aquellos casos en
que el legislador las estime procedentes;

d) Articulo 19 N° 16 i. VI, en cuanto a la prohibicién de hielga de funciona-
rios del Estado o municipalidades, etc. Esto no es un limite a un derecho funda-
mental constitucional, ya que el derecho a huelga no estd constitucionalmente
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reconocido: si el legislador quisiese consagrarlo, se encontrarfa en todo caso con
este limite al ejercicio de sus facultades?72, y

e) Articulo 19 N° 18 i. II, en cuanto no constituye habilitacién para la regula-
cién legal (se trata de un derecho en sentido estricto y, por tanto, nace a partir de
la correspondiente regulacién) sino que determina el quérum exigido para ella,

Al enfrentar las disposiciones enlistadas es necesario tomar en cuenta el dife-
rente sentido protectivo que tienen los derechos en relacién con sus destinatarios.
El primer elemento normativo que cabe aislar, dentro de los preceptos referidos
arriba, es la categorfa que corresponde a disposiciones constitucionales que permi-
ten definir, en ese dmbito —esto es, a nivel constitucional— el 4mbito de la protec-
cién. Si en esta etapa se toma en cuenta la diversidad de destinatarios, se puede
realizar una precisién indispensable para no caer en la confusién que produce el
empleo de los términos “contenido protectivo” y “proteccién al contenido esen-
cial”. Los derechos fundamentales se dirigen a distintos destinatarios: rganos
ejecutivos, drganos jurisdiccionales, poder legislativo, y en este sentido, su conte-
nido protectivo puede manifestarse en diferentes dimensiones. Respecto del po-
der legislativo, sin embargo, su contenido protectivo siempre constituird aquello
que resulta indisponible para el legislador, habida cuenta de las habilitaciones que,
para la actuacién de éste, puedan encontrarse en la Constitucién. De esta manera,
proteccidn al contenido esencial y contenido protectivo del respectivo derecho fun-
damental, frente al poder legislativo, son una misma cosa. Esto se entiende, claro
estd, sin perjuicio de las exigencias que se planteen al poder legislativo al momento
de actuar las habilitaciones legislativas de regulacién o limitacién.

Asi, por ejemplo, el derecho fundamental a la inviolabilidad del hogar tiene
como contenido protectivo, dirigido hacia los 6rganos del ejecutivo, la imposibi-
lidad de ingresar al domicilio de una persona sino en los términos prescritos por
la ley, los que eventualmente incluirdn una habilitacién judicial; y para el juez, la
vinculacién a la ley en relacién a los casos y formas fijados por ésta. La ley tiene
aqui un amplio espacio de regulacién, pero ;cudl es el contenido protectivo de
este derecho para el legislador? La férmula que expresa el minimo segiin el cual la

472 A menos que pudiese llegar a discutirse con éxito el estatuto constitucional del derecho a huelga.
En principio, como se plantea arriba, este derecho parece carecer de reconocimiento constitucional y, por
lo tanto, la disposicién en comento se tratarfa simplemente de un limite para el legislador en cuanto a los
casos en que no puede otorgar este derecho a las personas que menciona. Si, por el contrario, se discutiese
una posible comprensién del derecho a huelga como incluido dentro de la idea de negociacidn colectiva, o
bien dentro de una de las medidas de accién propias del sindicato como forma especial de asociacién, y,
por tanto, en cualquiera de los dos casos, como un derecho con reconocimiento constitucional, el inciso
final del articulo 19 Ne 16 podrfa entenderse como una disposicién que limita subjetivamente (en el
campo de la titularidad) este derecho.
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garantfa no se torne vacfa. Lo que persigue la inviolabilidad del hogar es sustraer
a ese espacio de desarrollo individual de intervenciones arbitrarias o no sujetas a
control, por lo tanto, debe entenderse que, aun cuando sujeta a regulacion legis-
lativa sin otro condicionante, el contenido protectivo, frente al legistador, prohibe
la produccién de preceptos que i. dejen entregada a la discrecién del 6rgano eje-
cutivo el ingreso al hogar sin descripcién de casos ni de control (por ejemplo:
“Los agentes de policfa podrén ingtesar al hogar en cualquier momento com-
prendido entre las seis de la mafiana y las doce de la noche”); ii. contengan una
descripcidn tan precaria o genérica de “los casos” que el efecto final sea equivalen-
te a la alternativa anterior (ejemplo: “En caso de necesidad, el juez autorizard a los
agentes de policfa que lo soliciten autorizacién para ingresar a domicilios deter-
minados”), o iii. entreguen la calificacién de la procedencia del caso al propio
6rgano ejecutivo: (“Los agentes de policia podrdn ingresar al hogar en cualquier
momento en que lo estimen necesario cuando exista un peligro real y presente de
cometerse un delito en el respectivo domicilio”).

Estos elementos serfan los que conforman el contenido esencial de la inviola- -

bilidad del hogar para el legislador, sin que sea necesario para su andlisis, como se
observa, la inclusién de categorfas de “delimitacién” (normativa) frente a dicho
contenido esencial.

Este modelo parece adecuado para el tratamiento dogmdtico del tema, y eli-
mina la artificial nomenclatura que, respecto de la actividad legislativa, presenta
la coexistencia, en un mismo plano, de conceptos como “delimitacién”, “limites”
y “contenido esencial”. En la férmula propuesta sélo existe para el legislador: a)
un contenido protectivo indisponible, que es el denominado contenido esencial,
y que coincide con el contenido protegido del respectivo derecho fundamental
frente al legislador®’3; y b) un conjunto de requisitos que permiten evaluar la
constitucionalidad de la actuacién legislativa en el 4mbito de los derechos funda-
mentales, ya sean limitaciones para las libertades, delimitaciones para los dere-
chos, o regulaciones en general. Dentro de estos requisitos (ocasionalmente de-
nominados, conjuntamente con la proteccién al contenido esencial, como limi-
tes a los limites*/4) encontramos que:

473 Que en el caso de las libertades se extiende hasta donde llegan sus limites constitucionales y en el
caso de derechos en sentido estricto configura el niicleo conceptual —por construir en cada caso— de cada
derecho.

7% By palabras de un autor: “Con la expresién “limites de los limites” se conoce el conjunto de insti-
tutos que, en cuanto requisitos formales y materiales para la leyes restrictivas de derechos y libertades,
operan a modo de limites de la capacidad limitadora del legislador en dicha materia” AGUIAR DE LUQUE
(1993}, p. 25.
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i) la concrecidn de limites, la limitacién o delimitacidn, o la regulacién legisla-
tiva debe contar con una habilitacién constitucional: ya sea expresa, en el caso del
precepto constitucional que establece los limites de un derecho fundamental, que
habilita la limitacién o delimitacién legislativa o su actividad regulatoria, segin
las categorfas vistas; o bien una habilitacién “implicita’¥’5, admitiéndose bajo
este rubro la actividad legislativa tendente a conciliar el ejercicio de un derecho
fundamental con otros derechos fundamentales, o con los asi denominados “bie-
nes constitucionales”, concretando aqui el legislador el borde de contacto o fron-
tera entre dichos derechos y/o bienes constitucionales#’¢, Frente a la objecién
que, en contra de esta posicidn podria alzarse sobre la base de la redaccién del
articulo 19 N° 26 “o que las limiten en los casos en que e/lz lo autoriza”, cabe
hacer presente que el mismo articulo distingue otras dos figuras diferentes, la de
regulacién y la de complemento®” de las garantias, y que la exigencia destacada se

475 Si bien, como se sefiala en nota u# infra, esta idea es generalmente aceptada en la doctrina y
jurisprudencia comparada, es rechazada en Chile por José Luis Cea Egafia, quien sefiala: “...no cabe duda
de que la competencia para regular, complementar o limitar los derechos le es reconocida al tegislador sélo
cuando existe un mandato expreso de la Constitucién. o si se trata de un caso también explicitamente
autorizado por ella. (...) O sea, los preceptos legales no pueden regular, complementar o limitar los dere-
chos y libertades sin orden o permiso expreso del Poder constituyente para estos efectos”, C2a EGaNA
(1988), p. 294.

476 Por sobre tas diferencias de los textos constitucionales, puede decirse que esta habilitacién es gene-
ralmente aceptada por la jurisprudencia y doctrina en Alemania, Espafia (sentencia del Tribunal Constitu-
cional 2/1982: No existen derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus limites, que como sefialaba este
Tribunal en sentencia de 8-1V-81, en relacién a los derechos fundamentales, establece la Constirucién por
sf misma en algunas ocasiones, mientras en otras el limite deriva de una manera mediata o indirecta de tal
norma, en cuanto ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no sélo otros derechos consti-
tucionales, sino también otros bienes constitucionalmente protegidos”, citado por AGu1ar DE LUQUE (1993),
p. 21), Francia (sentencia del Consejo Constitucional de 19 y 20.04.1981, considerando 62: “ Considérans,
o5 lors, que les dispositions...de ln loi déférée i Uexamen du Conseil constirutionnel ne sont pas....contraires & ln
conciliation qui doit éire opérée ensre lexercice des libertes constitutionnelles reconmues et les besoins de ln
recherche des auteurs d'infractions et de la prévention d atteintes & Lordre public, notamment X la sécurité des
personnes et des biens, nécessnires, lune et autre, & ln sauvegarde des droits de valeur constitusionnelle”, citado
en FavOREU y PHILIP, (2001}, p. 433) e Italia. En el caso de Portugal, si bien se exige habilitacién constitu-
cional expresa, se establece el requisito de la necesidad de la limitacién para fa salvaguardia de otros dere-
chos o intereses constitucionales: articulo 18.2 “4 fei sé pode restringir os direitos, liberdndes.e garantias nos
casos expressamente previstos na Constisugiio, devendo as restrigges limitar-se a0 necessirio para salvagudardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”. Bl articulo 36.2 de la Constitucién Suiza de
1999 prescribe: “Toda restriccién de un derecho fundamental deberd estar justificada por el interés pabli-
co o por la proteccién de un derecho fundamental de un tercero”.

477 B] contenido conceptual de limitacidn y regulacidn ya se ha explicado mds arriba en este mismo
pérrafo. La tinica forma de dar un significado ttil para fa expresion “complemento”, en el 19 N© 26, ha de
ser una figura que no sea coincidente con el sentido atribuido a las dos anteriores. Puede proponesse, por
esto, la idea de desarrollo legislativo de un derecho fundamental que no implique su limitacién ni su
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refiere precisamente a las limitaciones. De este modo, la exigencia de autoriza-
cién expresa claramente no cubre toda la actuacién legislativa en el campo de los
derechos constitucionales y, por ende, no a toda la actuacién legislativa le es exi-
gida una habilitacién constitucional expresa. Usando la terminologfa del derecho
comparado podria decirse que la habilitacién expresa es, en nuestro sistema, exi-
gencia para la limitacién o delimitacién, y que se subentiende para la concretizacién
en los casos de limites constitucionales expresos, pero no es requisito para otras
categorias de actuacién legislativa como la regulacién;

ii) la actuaci6n legislativa debe encontrarse justificada de acuerdo a los requisi-
tos del principio de proporcionalidad, que se trata més abajo (§ 63.3).

§ 63. LOS LIMITES GENERALES: EL DERECHO DE TERCEROS

Parte de la doctrina sostiene que los derechos fundamentales encontrarfan li-
mites generales —distintos a los especificos de cada derecho—, en ¢l bien comin, la
buena fe, la proscripcién del abuso del derecho, y el respeto a los derechos de los
demis#78,

La afirmacién de que el derecho de uno termina allf donde empieza el derecho
del otro ha llevado a proponer la existencia de los derechos de terceros como
limite de cardcter general de los derechos fundamentales. Este limite, ocasional-
mente categorizado como “inmanente”, estarfa dado por los derechos de otros. El
problema relativo a los derechos fundamentales de terceros como limite de un
derecho fundamental conlleva diversas preguntas. En primer lugar, la relativa al
significado exacto de esta afirmacién. ;Qué significa en términos precisos sefialar
que el derecho de un individuo es limite de los derechos fundamentales de otro?
En segundo lugar, el relativo a su extensién. ;Sélo son limites a los derechos
fundamentales de otro los demds derechos fundamentales? ;O el derecho funda-
mental de un individuo también tiene como limite derechos no fundamentales
de los demds? Por ltimo, la que en términos Iégicos es la primera pregunta, y en
el émbito dogmdtico nos remite af derecho constitucional vigente: jtiene sentido
este uso del lenguaje?

Continuacién nota 477

regulacién. Por ejemplo, el reforzamiento de la garantfa otorgada por la Constitucién (como sucede con la
reduccién del plazo de privacién de libertad a 24 horas en el proceso penal), el otorgamiento de acciones
procesales especificas (como sucede en ¢l caso del denominado amparo econdmico de la ley Ne 18.971 al
articulo 19 Ne 21), la ley N© 19.628 —que consagra una libertad religiosa no reconocida, como tal, en
nuestra Constitucion, y en ese sentido sélo es complemento de algunos aspectos del articulo 19 Ne 6 como
la libertad de cultos y el derecho a erigir remplos, y del 19 Ne 11, etc.

78 Ver al respecto NOGUEIRA (2007), p. 82.

252

EDUARDO ALDUNATE LizANA

A la primera pregunta debe responderse sefialando que el sentido de esta afir-
macion, en la mayor parte de la literatura, apunta a sostener que los derechos de
otros constituyen un limite para el respectivo derecho fundamental en el sentido
que éste no puede ser ejercido de tal modo de afectar los derechos de otros. De
este modo, el contenido protectivo del derecho fundamental de, por ejemplo,
Juan estd definido en relacién a aquellas conductas que no puede realizar por
afectar cualquier derecho de cualquier otra persona. Ahora bien, como el derecho
de esta otra persona, a su vez, estd limitado por los derechos de Juan, la férmula,
se torna circular o tautoldgica, ya que para definir conceptualmente el derecho de
Juan respecto de los limites que para ¢l representan los derechos de otros debo
utilizar unos derechos de otro definidos también respecto de los derechos de Juan.

La cuestién se hace mds compleja si se toma en cuenta que no hay razén para
sefialar que los derechos fundamentales de Juan sélo encuentran su limite en los
derechos fundamentales de otra persona. ;Por qué sélo en los derechos funda-
mentales? En Chile, no estd ain consagrado el derecho fundamental a dormir
tranquilo de noche. Reducido a este solo punto de derecho, ;podria Juan alegar la
fundamentalidad de su derecho a realizar una actividad econémica, por ¢jemplo,
cuando se dedica a aserrar madera a las tres de la mafiana, frente al no fundamen-
tal =y ni siquiera consagrado positivamente— derecho de su vecino a dormir tran-
quilo, que éste hace valer asf “7%en sede jurisdiccional?

Antes de responder la tercera pregunta, cabe hacer un andlisis de la posibilidad
de acoger, a nivel positivo, la tesis de los derechos de terceros como “limite inma-
nente” de los derechos fundamentales. Por lo pronto, no existen sélidos puntos
de arranque para la construccién de una teorfa de los derechos de terceros como
lfmites inmanentes en nuestra Carta®®®, A diferencia de la disposicién general
prevista en la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, articulo 32 No 2481,
y de los preceptos especificos en esa convencion y el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos*?, no se encuentran en nuestra carta reglas sobre los dere-

479 Y 10 alegando, por ejemplo, una lesién a su derecho de propiedad sobre el bien incorporal consis-
tente en el derecho a dormir tranquilo!

480 PrgcuT (2001) reconoce la existencia de una cldusula regulatoria en un sentido sustantivo, pero no
incorpora, en su férmula, a los derechos de otros como limites de los derechos fundamentales.

481 Articulo 32.2 “Los derechos de cada persona estdn fimitados por los derechos de los demds, por Ia
seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comiin, en una sociedad democritica’.

48213 libertad de manifestar la propia religién y las propias creencias (articulo 12.3), el ejercicio del
derecho de reunidn (articulo 15) del derecho de asociacién (artfculo 16.2) y de la libertad ambulatoria
(articulo 22.3) quedan sometidos a las limitaciones o restricciones que se establezcan en virtud de una ley
¥ que sean necesarias (indispensables, artfculo 22) en una sociedad democritica (pata prevenir infracciones
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chos y libertades de otros como limites generales al ejercicio de los propios dere-
chos. Si bien es cierto el articulo 20 abre una amplia puerta al alegato de derechos
constitucionales frente a las conductas de particulares, se trata allf de una cuestién
distinta, ya que lo que se busca en ¢l andlisis de esta materia es precisamente
dilucidar los criterios a partir de los que se entenderd producida una amenaza,
perturbacién o privacidn, y en relacién a los cuales se podrd estimar alterado (y en
consecuencia requerido de restablecimiento) el imperio del derecho.

El articulo 6 inciso II ha llevado a muchos a sostener que los particulares se
encuentran también vinculados por el articulo 19 y, en esa medida, deben respe-
tar los derechos de los demds. Esta posicién podria verse sustentada en una inter-
pretacién del articulo 19, i. IV que, abandonando la idea de la CENC respecto de
la expresién “con pleno respeto a los derechos y garantfa que esta Constitucién
establece” (que originalmente se entendid o consagrd como referida al modo de
actuacién del Estado en la promocién del bien comdn) la extendiese a los parti-
culares, en el sentido de que el propio méximo desarrollo debe darse dentro del
respeto de los derechos reconocidos a otros. Sin embargo, su contribucién para
sostener una teorfa de los derechos de terceros como limites inmanentes es pobre.
Como ya se ha tratado en § 59, del articulo 6° i II se desprende una sujecién de
las personas a la Constitucién, con un muy restringido efecto limitativo de la
libertad individual. Salvo los casos de responsabilidad que la misma Carta esta-
blece®3, el articulo 6° inciso IT sélo implica un deber de sujecién al orden institu-
cional en los términos que la Constitucién dispone. De allf que la lectura de este
precepto sélo tenga sentido en inmediata concordancia con el inciso III del mis-
mo articulo, que deja entregada a la ley la determinacién de las sanciones y res-
ponsabilidades que correspondan, incluso bajo la hipétesis precisa de infraccién a
la norma precedente. Hasta para quien sostiene que los particulares son destinata-
rios de derechos fundamentales debe resultar claro que a la luz de este precepto, el
particular que “incumple” la Constitucién y “lesiona” los derechos fundamenta-

Continuacién nota 482

penales, articulo 22), en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden piiblico, o para
proteger la salud o moral pdblicas o los derechos y libertades de los demds. En el caso de la libertad de
expresién, su ejercicio queda sometido a un régimen de responsabilidad ulterior, la que debe estar fijada en
la ley y ser necesaria para asegurar, i.a., el respeto a los derechos o a ln reputacién de los demds. Regulacién
similar contiene el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos respecto de la libertad ambulatoria
(articulo 12.3), de la libertad religiosa (articulo 18.3), el derecho de reunién (articulo 21) y el derecho de
asociacion (articulo 22.2), asi como de la libertad de expresién (articulo 19.2), aun cuando en este dltimo
caso sin una consagracién explicita del régimen de responsabilidad ulterior.

483 Por ejemplo, en el artfculo 9° 1.11: en contraste, las infracciones a los deberes constitucionales del
articulo 22, claramente dirigidos a los particulares, quedan sin sancién si no la establece la ley.
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les de otro sélo puede ser sometido a las consecuencias (sanciones, responsabili-
dades) que para dichas “infracciones” determine /z Jey. El propio principio de
legalidad penal ya implica una opcién constitucional por entregar a la ley la regu-
lacién de los efectos del ¢jercicio de una libertad que afecta a ciertos bienes juridi-
cos (segdn la nomenclatura utilizada por la dogmdtica penal), los cuales en mu-
chos casos se ubican dentro del émbito protectivo de determinados derechos fun-
damentales (vida, integridad fisica, libertad, honra, propiedad). De este modo,
estos derechos no constituyen un limite al derecho de libertad general en cuanto
fundamentales, sino en cuanto son elegidos por la ley penal para asociar su lesién
fictica a determinadas consecuencias juridicas. Refuerza esta idea la solucién que
la propia Constitucién daba, antes de la reforma del afio 2005, a uno de los casos
mis frecuentemente citados como problema de limite entre derechos: el ejercicio
de la libertad de opinar e informar frente a la proteccién a la honra y a la vida
privada, que la Carta encomendaba especificamente a la ley penal en el caso de
infraccién a estos dos ltimos por un medio de comunicacién social (articulo 19
Ne 4 i, II de la Constitucién, antes de la reforma). O sea, incluso alli donde la
misma Constitucién constataba la hipétesis de infraccién a un precepto iusfun-
damental, remitfa las consecuencias especificas a la regulacién que la ley hiciese
del respectivo delito.

Otro elemento a considerar es que nuestra Constitucién establecié el respeto
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana como una limita-
cién al ejercicio de la soberanfa (y no al ejercicio de otros derechos) (articulo 5°
1.11). De ella queda claro que la funcién limitativa que adn pudiese afirmarse a
partir del articulo 6° queda circunscrita por la disposicién especial que la acota a
los 6rganos del Estado en el articulo 5°.

Hay también disposiciones que, o bien solucionan de manera especifica algu-
nos casos que podrian considerarse “colisiones” de derechos, o bien establecen regu-
laciones precisas sobre las posibles limitaciones de los derechos. Es asf como en
contra de una teorfa general de los derechos de terceros como limites inmanentes
de los derechos fundamentales podria levantarse la redaccién del articulo 19 Ne 11,
que excluye de manera expresa otras limitaciones de la libertad de ensefianza que
no sean las impuestas por la moral, las buenas costumbres, el orden piiblico y la
seguridad nacional. Podr4 argumentarse que ello tiene sentido en cuanto la liber-
tad de ensefianza no puede chocar contra otros derechos®4; sin embargo, lo que

48410 que es un error ya que, al menos, puede dar origen a los mismos problemas que se plantean con
el ejercicio de la libertad de opinar e informar, respecto de la proteccién ala honra (y en menor medida, a
la vida privada).
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constituye el nicleo de la teorfa de los derechos de terceros como limites inma-
nentes es su cardcter general (todo derecho reconoce como limite los derechos de
los demds) sin consideracién de las especificas posibilidades de conflicto. Del
mismo modo, al considerar la redaccién del literal [a] del articulo 19 Ne° 7 se
observa que la Constitucién no deja a salvo, frente al ejercicio de la libertad
ambulatoria, “el derecho” ajeno, sino “el perjuicio” de terceros. Esta disposicién
resulta particularmente interesante en el contexto del tema tratado, ya que a par-
tir de ella puede sostenerse que cuando el ejercicio de la libertad ambulatoria por
un sujeto, Juan, es desafiada por otro, Pedro, no bastard por parte del segundo la
alegacién de un “derecho” afectado (por ejemplo, derecho de propiedad sobre un
terreno no construido, aunque medianamente cercado, pero al cual se puede in-
gresar sin afectar los cierros), sino que deberd agregar el alegato de un perjuicio,
sin el cual Juan, podrd, por asf decirlo, seguir caminando.

En este mismo grupo puede mencionarse el articulo 19 N° 16 1. final, donde
la Constitucién entra a regular la colisién entre un derecho que no tiene rango
constitucional (derecho a huelga) y un derecho constitucional (salud) y elemen-
tos valorados positivamente por la Constitucién (evitar el dafio a la economia del
pafs, al abastecimiento de la poblacidn, a la seguridad nacional). Esto podria ser-
vir para argumentar que lo que colisiona es siempre la libertad o los derechos a
secas, y no su faz constitucional, llegando la Constitucién a solucionar esta coli-
sién incluso en el caso de libertades no amparadas constitucionalmente (derecho
a huelga) cuando ha estimado que debe darle preferencia a algtn derecho (que
podrfa discutirse si es el mismo derecho a la salud consagrado en el articulo 19
Ne 9) o alos otros elementos ya enunciados. ‘

A la luz de estas consideraciones sobre el derecho constitucional positivo vi-
gente, y las respuestas dadas anteriormente al sentido y extension de la teorfa que
ve en los derechos de terceros limites inmanentes de los derechos fundamentales,
se puede responder la pregunta pendiente, relativa al sentido o utilidad que tiene
este uso del lenguaje, concluyendo que el mismo carece de fundamento y utilidad
dogmdtica en nuestro ordenamiento constitucional. Tampoco tiene sentido des-
de un punto de vista l6gico, como se explica mis abajo con ocasién del tema de la
colisidn de derechos (§ 68).

§ 64. LIMITES A LOS LIMITES

En la literatura se suele encontrar, con la denominacién “limites a los limites”,
las barreras que se reconocen en general a la actividad del Estado, y una vez hecha
una reserva a favor del legislador, especificamente a la de éste, para delimitar o
regular el ejercicio de los derechos. Se encuentra aqui la reserva de competencia a

256

EDUARDO ALDUNATE LizANA

favor del legislador, la exigencia de respeto al contenido protectivo como parte de
la tipicidad iusfundamental (“garantfa al contenido esencial”) y a los requisitos
establecidos para acometer la respectiva delimitacién o regulacién (principio de
proporcionalidad). Se exponen a continuacién en el actual estado en la doctrina y
la jurisprudencia, sin intentar armonizarlos con los elementos dogmdticos hasta
aqui expuestos.

L. La reserva legal

Esta reserva constituye un limite a la facultad de afectar derechos fundamenta-
les y, en esa medida, es una garantfa para los derechos*®, en dos aspectos diferen-
tes. Por una parte, se trata de evitar una actuacién caso a caso, o una regulacién
que escape a las exigencias de abstraccién y generalidad que subyace a una con-
cepcién material de ley. En este sentido, podrfa cumplir estas exigencias tanto la
ley emanada del parlamento como un reglamento emanado del ejecutivo; y, a la
inversa, puede incumplir la reserva legal incluso una ley aprobada por el Congre-
50, si abandona su cardcter de regulacién general y abstracta®S, El segundo aspec-
to de garantfa de la reserva legal se conecta con la mitificacién del pensamiento
rousseauniano, segdn el cual la decisién del soberano, al ser expresién de la volun-
tad general, no debiese ser temida, ya que no serfa concebible pensar que, con
cardcter de generalidad y abstraccidn, los individuos pudiesen acordar leyes en per-
juicio de sus propios derechos. Esta elegante construccién racionalista se ve refutada
ante la realidad representativa de la organizacién politica moderna —rechazada ex-
presamente por Rousseau, cuyos postulados se dirigfan a una democracia directa-,
por la naturaleza de esa representacién —ya no mds la ideal construccién de los
intereses nacionales en manos de unos hombres ilustres y desinteresados, sino una
compleja articulacién de intereses politicos, sociales, econémicos en el seno de un
cuerpo abierto a la influencia de grupos organizados, opinién publica, actividad

%85 La jurisprudencia de} Tribunal Constitucional ha dado 2 este principio la denominacién expresa de
garantia, en su rol N° 239, considerando 13: “...no estd demds recordar que conforme con lo que dispone
imperativamente la Constitucién, los érganos del Estado estén al servicio de las personas y al cumplir su
finalidad de bien comdn deben hacerlo con “pleno respeto” de sus derechos y garantias (articulo 12, inciso
cuarto), debiendo incluso promover su ejercicio, esto es, sin vulneracidn, perturbacién o privacién de
ellos, y se atenta en su contra cuando se infringe una gerantia tan bésica como es la “reserva legal” dispuesta
por la Constitucién para la regulacién de una materia”. De este modo, la reserva legal, en la nocién del
Tribunal, forma parte del respectivo derecho, y la lesién de aquélla implica una lesién de éste.

486 Por ejemplo, el caso de una ley aprobada afios atrds (jen un dfa!) cuyo objetivo conocido y Gnico
fue permitir la inscripcién de candidatos en un proceso electoral, a un partido de gobierno que habfa
realizado las inscripciones erréneamente, encontrdndose ya vencido el plazo como para haber procedido
a corregirlas.
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de cabildeo o lobbying-, y, por tltimo, por la constatacién empirica de la posibi-
lidad de decisiones mayoritarias en perjuicio de las minorfas. Aun frente a estas
consideraciones, la discusién publica que se da en los procedimientos parlamen-
tarios, sigue haciendo mds recomendable que lo sustantivo de la regulacién sub-
constitucional quede entregado al debate y decisién parlamentaria, al menos en
tiempos de normalidad constitucional (justamente, la principal alteracién al sis-
tema de garantfa en la Constitucién se da, en los estados de excepcién constitu-
cional, en la eliminacién de la reserva legal en beneficio de competencias
regulatorias y de intervencién del ejecutivo).

La mayor parte de la doctrina estima que la reserva legal constituye un princi-
pio general en materia de regulacién de derechos constitucionales. En contra de
esta opini6n, cabe constatar que nuestro sistema constitucional no contempla
una reserva legal genérica en materia de regulacién de derechos constitucionales.
No todos los derechos se encuentran sometidos a una reserva de regulacién a
favor de la ley, y por lo tanto no les es aplicable lo dispuesto en el articulo 19
Ne 26, que hace alusién a los preceptos legales “que por mandato de la Constitu-
cién” regulen o complementen las garantias que establece, o que los limiten “en
los casos en que ella lo autoriza”. En el articulo 63 no se encuentra una referencia
genérica a la regulacién de derechos fundamentales, y la limitacién a la delega-
cién de facultades legislativas del articulo 64 sélo es indicativa que no se podrin
otorgar al Presidente las atribuciones legislativas que el Congreso tenga respecto
de las garantias, pero no se deduce un principio implicito de regulacién legal de
los derechos. De este modo, la reserva legal en nuestra, Constitucién no es “un
principio”, como ocasionalmente se denomina, sino simplemente un dmbito ex-
cluyente de la potestad reglamentaria auténoma en todos aquellos casos en que
un precepto iusfundamental encomiende su regulacién a la ley, y en todo lo que
se refiera a establecer las bases esenciales del ordenamiento juridico de los dere-
chos fundamentales segiin el articulo 63 N° 20 (sea cual sea la interpretacién que
a esta expresion se pueda dar). En estos casos sc trata, ademds, de una reserva legal
asimétrica, en cuanto rechaza la intervencién legislativa del ejecutivo via decreto
con fuerza de ley, pero, en la doctrina dominante, admite la intervencién, con
rango, al menos, de ley, de la regulacién convencional internacional, en cuanto
aprobada por el Congeso y ratificada por el Presidente.

En materia de derechos fundamentales esta reserva rige segtin la doctrina, con
la sola excepcién de la regulacién del derecho de reunién en lugares priblicos y; en
un aspecto secundario, respecto del 7us erigends en cuanto la referencia a las orde-
nanzas de higiene y seguridad pueda involucrar disposiciones de cardcter regla-
mentario urbanistico. Respecto de los demis derechos, la cuestién fundamental
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se refiere a la intensidad regulatoria que debe satisfacer la ley de tal modo de
delimitar la accién del reglamento. Este es uno de los pocos tépicos de derechos
fundamentales respecto del cual existe o existfa hasta el afio 2006- una doctrina
jurisprudencial establecida. Por la via de reconocer su competencia para conocer
de la constitucionalidad de fondo de decretos supremos en virtud del antiguo
articulo 82 i. I No 547, ¢l Tribunal Constitucional tuvo diversas oportunidades
para pronunciarse sobre la delimitacién del campo de accién de la ley y el regla-
mento. En la sentencia librada én causa rol N© 370 se contiene, en sus conside-
randos 11° 2 25° lo que puede estimarse la sintesis de la posicién del Tribunal
sobre esta materia a abril de 2003.

El Tribunal articula su razonamiento sobre la base de una idea de armoniza-
cién entre el ejercicio de la potestad legislativa y la potestad reglamentaria (cons.
13°), y estructura su anilisis a partir de la premisa que tanto la historia fidedigna
como la doctrina y la jurisprudencia coinciden en que el sistema de reserva y
dominio legal se estructurdn en dos niveles de ejercicio de la potestad legislativa;
el primero, previsto en los articulos 32 N° 8 y 60488 de la Constitucion, y el
segundo, con alcance general y de comtin aplicacién; el segundo nivel de reserva,
en cambio, se encontrarfa en disposiciones especificas. A su vez, dentro de estas
disposiciones espectficas serfa posible distinguir algunas de ellas en que la reserva
es mds absoluta que otras (cons. 15°), y se remite para justificar este aserto a su
propia doctrina, sentada en el rol N° 254, cons. 26°: “...Ja Constitucion establece
que, en ciertos casos, la regulacion de algunas materias por parse de el legislador no
debe tener la misma amplitud y profundidad que otras. Es por ello que hay casos en
que la fuerza de la reserva legal puede ser calificada de absoluta o relativa. En este
itltimo caso incumbe un mayor campo de accion a la potestad reglamentaria subordi-
nada, siendo propio de la ley sefialar sélo las bases, criterios 0 pardmetros generales que
encuadran el ejercicio de aquella potestad. Ello ocurre cada vez que la Constitucion
emplea expresiones como “con arreglo a la ley’, “de acuerdo con las leyes™, “con sujecidn
a la ley”, “de acuerdo a lo que determine la ley” o “en conformidad a la ley, v.g. en los
articulos 10 N° 4, 24 inciso segundo; 32 N° 22; 87 y 94 de la Constitucion en vigor”.

El Tribunal continda con su razonamiento en la sentencia del rol N° 370:
mientras que en el campo de la reserva legal relativa quedaria abierto, como sefia-
la el Tribunal, un mayor campo de accidn a la potestad reglamentaria subordina-
da, en el caso de la reserva legal con cardcter mds absoluto, “/z regulacidn del

487 Tras la reforma del 2005, la competencia para conocer de la constitucionalidad de los decretos
supremos no es discutible, y se encuentra en el artfculo 93 i. I N° 16 de la Carta.

488 Actuales 32 N° 6 y 63 de la Carta.
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asunto respectivo por el legislador debe ser hecha con la mayor amplitud, profundidad
9 precisidn que resulte compatible con las caracteristicas de una ley como una categoria
diferenciada e inconfundible de norma juridica” (cons. 17°). El constituyente exi-
girfa aqui a la funcién legislativa un grado mayor de rigurosidad en la amplitud de
la temdtica regulada, de minuciosidad en la normativa dictada, profundidad o
grado de elaboracidn de los textos preceptivos que aprueba, incluyendo en ello un
pronunciamiento sobre conceptos, requisitos, procedimientos y control de las
regulaciones acordadas, de tal modo que resultarfa obligatorio reconocer que aqui
el 4mbito de la potestad reglamentaria se halla mds restringido o subordinado
(cons. 18°).

Para cumplir esta exigencia constitucional, sefiala el TC “...e/ legislador debe
conciliar la generalidad, abstraccion e igualdad de la ley, ast como sus caracteristicas
de normativa bdsica y permanente, por un lado, con la incorporacion a su texto de los
principios y preceptos, sean cientificos, técnicos o de otra naturaleza, que permitan,
sobre todo a los drganos de control de supremacia, concluir que el mandato constitu-
cional ha sido plena y no sélo parcialmente cumplido. No puede la ley, por ende,
reputarse tal en su forma y sustancia si el legislador ha creido haber realizado su
funcion con meros enunciados globales, plasmados en cldusulas abiertas, o a través de
formulas que se remiten, en blanco, a la potesiad reglamentaria, sea aduciendo o no
que se trata de asuntos mutables, complejos o circunstanciales. Obrar ast implica, en
realidad, ampliar el margen limitado que cabe reconocer a la discrecionalidad admi-
nistrativa, con detrimento ostensible de la sequridad juridica® (cons. 19°)4. Y con-
tinda definiendo las exigencias planteadas  la regulacidn legislativa del ejercicio
de los derechos de acuerdo con los criterios fijados en el cons. 40° del rol N° 325:
“...las disposiciones legales que requlen el ejercicio de estos derechos deben reunir los
requisitos de “determinacion”y “especificidad”. El primero exige que los derechos que
puedan ser afectados se sefialen, en forma concreta, en la norma legal; y el segundo,
requiere que la misma indique, de manera precisa, las medidas especiales que se pue-
den adoptar con tal finalidad.(...) Cumplidas que sean dichas exigencias, es posible y
licito que el Poder Ejecutivo haga uso de su potestad reglamentaria de ejecucion,
pormenorizando y particularizando, en los aspectos instrumentales, la norma, para
hacer asi posible el mandato legal”.

La potestad reglamentaria de ejecucién, en cambio, “solo puede ser convocada
por el legislador, o ejercida por el Presidente de la Repiiblica, nada mds que para reglar
cuestiones de detalle, de relevancia secundaria o adjetiva, cercanas a situaciones
casuisticas o cambiantes, respecto de todas las cuales la generalidad, abstraccion, ca-

439 Cft. en el mismo sentido, considerandos 320 a 36° de este fallo.
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rdcter innovador y bdsico de la ley impiden o vuelven dificil regular. Tal intervencion
reglamentaria, por consiguiente, puede desenvolverse vilidamente sélo en funcion de
las pormenorizaciones que la ejecucion de la ley exige para ser llevadas a la practica.”
(cons. 23°).

Esta postura jurisprudencial parece quedar al menos matizada —sino sustan-
cialmente modificada— durante el afio 2006, con ocasién de dos fallos del Tribu-
nal conociendo de acciones de inaplicabilidad de acuerdo al articulo 93 1. IN° 6,
competencia que le fuera otorgada en la reforma constitucional del afio 2005. En
las respectivas sentencias, recaidas en roles N° 479 y 480, el Tribunal rechaza
sendos recursos en contra del articulo 15 de la ley N° 18.410, orgdnica de la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles, que dispone la aplicacién de
sanciones por infraccién a los reglamentos, sin contener el nicleo de las conduc-
tas a ser sancionadas®°.

2. La proteccidn al contenido esencial

La idea de contenido esencial, o esencia de un derecho, nace ligada a la teorfa
de las garantfas de instituto®!, como una construccién doctrinaria destinada a
dotar de contenido a los derechos fundamentales configurados por el derecho
(los denominados “institutos juridicos”). Sin embargo, a partir de su recepcién
positiva en la Ley Fundamental de Bonn, como garantfa de cardcter general, se ha
difundido en el constitucionalismo occidental de raiz continental, generalizindo-
se casi sin excepciones.

La actual concepcién del contenido esencial puede considerarse correlativaa la
forma de comprender la estructura normativa de los derechos fundamentales,
distinguiéndose una concepcién relativa y una concepcién absoluta de la garantfa
al contenido esencial.

Para la concepcién relativa, el contenido esencial de un derecho se ve afectado
cuando éste experimenta una restriccién superior a la necesaria para lograr el fin

490 Byans EspINEIRA (2007) también considera que ha habido aqui un importante cambio jurisprudencial.

491 No obstante mantener esta afirmacién, me parece interesante hacer notar que la idea de una protec-
cién incluso frente al legislador existfa in ruce ya en el siglo XIX, en nuestro pais. Se distingue con claridad
en el siguiente pérrafo de Huneeus: “La Constitucién de un pais bien organizado debe evitar tales extre-
mos, y, para ello, debe asegurar, lo que es muy diverso a conceder, a todos los habitantes del estado, sean
nacionales o extranjeros, sin distincién alguna, todos aquellos derechos que corresponden al ser racional
por el hecho de serlo; cuidando de sefialar ella misma los tinicos casos en que es licito a toda Autoridad,
aun al Legistador mismo, poner limitaciones al ejercicio de esos derechos. Asi, y s6lo asf, puede el indivi-
duo sentirse libre y feliz en el estado de sociedad, cuando estd seguro de que existe cierta barrera que ni aun
la Ley puede salvar”, Huneeus (1879-1880) vol. I, p. 101. (El destacado es mio).
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que motiva la limiracién®2, Se denomina “relativa”, ya que segiin esta postura no
existirfa un contenido esencial fijado definitivamente para cada derecho, sino que
se obtendrfa siempre de un andlisis de la relacién entre medios y fines de la limi-
tacién legislativa®3, Esta concepcidn presenta algin grado de proximidad con el
principio de proporcionalidad como requisito de la delimitacién y regulacién de
derechos fundamentales.

La concepcién absoluta del contenido esencial de un derecho fundamental es
precisamente la que establece una conexién con el concepto de garantias institu-
cionales y de instituto, y sostiene la posibilidad de distinguir un nicleo bsico
que hace identificable 2 un derecho fundamental como tal. El objeto protegido,
desde esta concepcidn, no es el derecho subjetivo de cada individuo®4, sino la
configuracién juridica del respectivo derecho. De ahi que una persona pueda ser
privada de su propiedad sobre una casa, por ejemplo, sin entenderse que se atenta
contra el contenido esencial del derecho de propiedad, y; en cambio, pueda esti-
marse inconstitucional, por atentatoria contra la garantfa al contenido esencial,
una regulacién determinada que cercena algiin atributo que se entiende constitu-
tivo del dominio (por ejemplo, el derecho de goce) aun cuando, en el caso con-
creto (y s6lo por via de experimento mental), ningin titular del derecho de domi-
nio se viese afectado por esa regulacién.

Ahora bien: la determinacién de cudl es el niicleo o contenido esencial de cada
derecho es un problema que en la literatura aparece calificado como de dificil
solucién. En la sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 11/1981, el funda-
mento juridico 8° propone dos caminos complementarios para responder a esta
pregunta:

“El primero es tratar de acudir a lo que se suele llamay la naturaleza juridica o el modo de

concebir o de configurar cada devecho. Segiin esta idea, hay que tratar de establecer una relacion

entre el lenguaje que utilizan las disposiciones noymativas y lo que algunos autores han llamado
el metalenguage o ideas generalizadas y convicciones generalmente admitidas entre los juristas, los

Jueces y en general los especialistas en devecho. Muchas veces el nomen y el aleance de un devecho

subjetivo son previos al momento en que tal derecho resulta recagido y regulado por un legislador

concreto. El tipo abstracto del derecho preexiste conceptualmente al momento legislativo y en este
sentidlo se puede hablar de una recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la regulacidn concreta.

Los especialistas en Devecho pueden responder si lo que el legislador ha regulado se ajusta o no a
lo que generalmente se entiende por un derecho de tal tipo. Constituyen el contenido esencial de

492 Mepina GUERRERO (1996), p. 147, con referencia a fa doctrina del Bundesgerichtshof alemdn en
1952.

43 Ibidem.

494 En contra de esta afirmacién, segiin la exposicién de Medina Guerrero, la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional espafiol, cfr. MEDINA GUERRERO (1996), p. 159.

262

EDUARDO ALDUNATE LizANA

un devecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesavias para que el dere-
cho sea rzcognoscilﬂle como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo
y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizdndose, por decirlo asi. Todo ello
referido al momento histérico de que en cada caso se trata y a las condiciones inberentes en las
sociedades democrdticas; cuando se trate de devechos constitucionales.

El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un devecho consiste en tratar de
buscar lo que una importante tradicion ha llamado los intereses juridicamente protegidos como
nitcleo y médula de los devechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del
contenido del devecho para hacer referencia a agquella parte del contenido del devecho que es
absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al deve-
cho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el
contenido esencial cuando el devecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable,
lo dificultan mds allé de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion™.

Es notable que la evolucién nacional sobre proteccién al contenido esencial
haya seguido, en el iter precedente hasta su consagracién constitucional (y en
parte de su desarrollo constitucional), exactamente el mismo camino que el dere-
cho comparado. Es asf como la idea de proteger la esencia del derecho surge
justamente con ocasién de la discusién sobre garantia al derecho de propiedad, y
mis especificamente, frente a las limitaciones y obligaciones que la ley pudiera
imponer al dominio, las que no podrfan afectar al derecho “en su esencia™®%, En
otras palabras, la misma idea inicial contenida en la teorfa de las garantias de
instituto. Luego, esta idea se hard extensiva a todos los derechos fundamenta-
les*97 498, Posteriormente, y en la conceptualizacién del contenido esencial, José
Luis Cea Egafia parece ubicarse dentro de lo que se ha denominado aqui el concepto
relativo, al plegarse a la posicién de Stein, sefialando que hay lesién a la esencia
del derecho por impedimento a su libre ejercicio cuando “...para el titular no hay
manera de que pueda realizar lo que el Derecho subjetivo lleva consigo, imposibilidad
que resulta de la desproporcion entre las restricciones establecidas por el legislador para
cumplir los fines de la Constitucion, por una parte, y el libre ejercicio de los derechos
subjetivos en ella reconocidos, por otra”%. El Tribunal Constitucional, evitando
entrar en el andlisis del concepto de “esencia” del derecho, sefiala que debe
conceptuarse desde el punto de vista del ordenamiento positivo, y recortiendo el

93 Citado en MepINA GUERRERO (1996), pp. 151-152.
496 Byans DE LA CUADRA (1986b), p. 143

497 A proposicién del comisionado Evans, al que se encomendara la redaccidn del respectivo precepto,
discutido en {a sesién N° 212 de la CENC.

498 Con respecto al contenido esencial de cada derecho, ver Evans pE 14 Cuabra (1986) Tomo II,
pp. 143-144 y en particular, p. 149.

499 Cra EcaNa, (1988) p. 296. La referencia es a la obra de Ekkehart Stein, Derecho Politico, en su
edicién de 1973.
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camino tomado por el Tribunal Constitucional espafiol, adopta los criterios gené-

ricos presentes en la sentencia 11/1981, pero, a diferencia de aquél, no indica

bases o criterios para proceder a dicha conceptualizacién:
“Mucho podria decirse sobre la “esencia” de un derecho, desde el punto de vista de la Filosofia del
Derecho. Sin embargo, no es esa nuestra misién. La esencia del derecho debemos conceptuarla
desdle el punto de vista del ordenamiento positivo y dentro de este dmbito precisar el alcance de la
norma constitucional en los términos mds sencillos, para que sea entendido por todos y no sélo por
los estudiosos de la ciencia juridica. Desde esta perspectiva, debemos entender que un derecho es
afectado en su “esencia” cuando se le priva de aquello que le es consustancial, de manera tal que
deja de ser reconocible, y que se impide el “libre cjercicio” en agquellos casos en que el legislador lo
somete a exigencias que lo hacen ivvealizable, lo entvaban mds alld de lo razonable o lo privan de
tutela juridica” 5%

3. El principio de proporcionalidad

Este principio, cuyos origenes Bordali Salamanca sitiia en el derecho penal501,

y que fuera posteriormente desarrollado en la doctrina del derecho publico ale-
mdn, examina la relacién existente entre una medida de la autoridad, adoptada en
el dmbito de sus facultades discrecionales, gravosa para sus destinatarios, y la fina-
lidad perseguida por esa medida. La fundamentacién del principio de proporcio-
nalidad se deriva del hecho de estar los poderes ptiblicos vinculados a los derechos
fundamentales y, en consecuencia, no ser admisible para ellos una disminucién
de las posibilidades de actuacién de los titulares de derechos fundamentales si no
es en virtud de una causa justificada, y solamente en la medida necesaria para
obtener el fin que justifica dicha causa®®. Estos conceptos cristalizan en el prin-
cipio de proporcionalidad.

Los componentes del principio de proporcionalidad como pardmetro de con-
trol de una actuacién legislativa son, bajo el supuesto de la legitimidad del fin
perseguido: a) la idoneidad; b) la necesidad y ¢) el principio de proporcionalidad
en sentido estricto. Mientras que en el caso de los actos administrativos, el deber
de motivacién permite aplicar el principio de proporcionalidad a partir de la
finalidad definida legalmente y las consideraciones tenidas en cuenta por la pro-
pia administracién, la ausencia de un deber de motivacién para el legislador con-
lleva la necesidad de un andlisis por parte de la jurisdiccién constitucional, que
podrfa denominarse “objetivo”, en el sentido que, con prescindencia de la indaga-

500 Tribunal Constitucional, rol niimero 43, sentencia de 24.02.1987.
30! BORDAL! SALAMANCA (2003), pp. 64 v ss.

392 En este mismo sentido, NARANJO DE 1A CrUZ (2000) p. 100. Cuando dentro del fin perseguido se
alega la proteccién de otro derecho fundamental, el principio de proporcionalidad es tratado como parte
(0 sede) de una operacién de ponderacién. Cfr. GARCiA AMADO (2007b), p. 249.
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cién de los-“motivos” del legislador, se busque establecer la satisfaccién de los
criterios del test de proporcionalidad por parte de la ley.

a) El principio de idoneidad (0 adecuacién, como también es llamado), expre-
sa la idea de que el medio elegido (en este caso, la regulacién legislativa) ha de ser
apto para contribuir al fin perseguido. Esta aptitud no es objeto de graduacién a
este nivel, por lo tanto, se satisface el principio de idoneidad aun cuando la medi-
da tenga una aptitud muy reducida para contribuir al logro del objetivo persegui-
do. No satisface el test de proporcionalidad, en palabras de Naranjo de la Cruz,
“la limitacion de un derecho fundamental cuando ella no sirve para la obtencidn de
un fin consistente en la proteccidn o promocidn de un bien o derecho constitucional-
mente protegido” 5% Puede dejarse abierta, aqui, la pregunta de si los tnicos fines
constitucionalmente legftimos son bienes constitucionales u otros derechos fun-
damentales, o bien si el Estado puede determinar otros fines de acuerdo a la
exigencia de promover el bien comin del articulo 1° i. IV.

b) El principio de necesidad atiende a la relacién entre medios empleados y
fines perseguidos. Una medida legislativa no es necesaria si el mismo fin persegui-
do con ella pudo haberse logrado a través de una alternativa menos gravosa. “£n
la medida en que los derechos fundamentales son limitados con una intensidad mayor
que la que exige el fin constitucionalmente protegido de la restriccion, dicha limita-
cion, en lo que tiene de exceso, resulta injustificada, y, por lo tanto, inconstitucio-
nal”>*. Constituye, sf, un problema mayor, la necesaria valoracién que debe ha-
cerse, a nivel del 6rgano jurisdiccional de control de constitucionalidad, entre la
medida sometida a control, y las posibles alternativas a considerar, cuestién que
puede ser parcialmente resuelta en el examen de la proporcionalidad de la medi-
da, considerada en sentido estricto.

c) El examen de la proporcionalidad en sentido estricto tiende a establecer, en
concreto, si el grado en que se afecta un derecho fundamental se encuentra justi-
ficado por el fin perseguido, o, como dice Naranjo ...el principio de proporciona-
lidad en sentido estricto intenta determinar si el sacrificio del derecho fundamental se
encuentra en una relacion razonable o proporcionada con la importancia del inserés
que se trata de proteger”>%.

En nuestra Constitucién existen diversos puntos de apoyo para sostener la
consagracién normativa del principio de proporcionalidad. En primer lugar, la
definicién del Estado al servicio de la persona, lo que implica un principio

593 Naranjo DE L4 Cruz (2000), p. 103.
504 NaraNJO DE L4 CRUZ (2000), p. 104.
595 Naranjo DE Lo CRuz (2000), pp. 108-109.
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general de limitacién para las cargas que las autoridades puedan imponer a los
particulares

En segundo lugar, y al menos en lo que se estime corresponde al dmbito de los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, el principio de propor-
cionalidad se funda en el deber de promocién de esos derechos, prevista por el
articulo 5° i. II CPR. En efecto, si el Estado no sélo debe respetar, sino promover
dichos derechos, resulta indiscutible la necesidad de incorporar este deber de pro-
mocién, como elemento normativo, en su consideracién de medios y fines. La
citada disposicién constituye el deber de promocién como un fin dentro de toda
actividad estatal, de tal modo que, al disponer de sus medios, el Estado no puede
sino elegir aquellos que provoquen el menor menoscabo a los derechos, de tal
forma de cumplir con dicho imperativo.

En tercer lugar s encuentra la proscripcién general de la arbitrariedad que se
desprende tanto del articulo 1° i. IV como del articulo 19 N° 2 y, en términos
generales, de la regla del articulo 20.

Por dltimo, y aunque hoy derogada, era relevante el precepto contemplado
con ocasién de la regulacién de los estados de excepcidn constitucional, antes de
la reforma del afio 2005, en cuanto sustrafa, del conocimiento de los tribunales
de justicia, la calificacién de los fundamentos y las circunstancias de hecho de las
medidas adoptadas en ejercicio de las facultades excepcionales. De ello se des-
prendfa con claridad que, en el sistema de normalidad establecido por la Consti-
tucién, esta calificacién de fundamentos y hechos correspondfa a estos tribunales,
abriendo de este modo la puerta precisamente al objeto central del control de la
proporcionalidad de una medida. Podrfa argumentarse, si, que esta conclusién
s6lo es aplicable a su émbito de jurisdiccién (de los tribunales de justicia) y dejarfa
afuera, en cambio, a las atribuciones del Tribunal Constitucional, en cuanto este
no es considerado un tribunal de justicia; sin embargo, con la inclusién de la
accién prevista por el articulo 93 i. I N© 6, esta afirmaci6n se torna pricticamente
irrelevante respecto del examen de medidas legislativas.

El Tribunal Constitucional ha acogido de manera decidida la posibilidad de
un control de proporcionalidad®®, calificindolo ocasionalmente como parte del

506 “Que asf las cosas, una orden de arresto determinada puede o no pugnar con la Carta Fundamental
en la medida que ella inobserve o, por el contrario, cumpla con todos y cada uno de los requisitos y
medidas ya sefialadas, debiendo decretarse, en todo caso, con una indudable determinacién y con pardmetros
incuestionables, esto es, respetando el principio de proporcionalidad entre la limitacién del derecho fun-
damental a la libertad y el objetivo constitucionalmente vilido que se busca perseguir. Reiterando nuestra
jurisprudencia constitucional anterior (sentencia en rol Ne 226, cons. 479, y sentencia en rol N° 280,
cons. 29°), una limitacién a un derecho fundamental es justificable, cuando dicho mecanismo es el estric-
tamente necesario o conveniente para lograr un objetivo constitucionalmente vélido, debiendo consecuen-
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juicio de razonabilidad. Sin embargo es necesario mencionar que en este punto el
criterio del Tribunal no es del todo coherente. Se afirma esto ya que el Tribunal
rechaza sistemdticamente la posibilidad de ejercer un control de mérito del pre-
cepto legal sometido a su conocimiento. En otros casos, sin embargo, admite la
introduccién de estdndares de prudencia en el control. Esta postura se observa en
un fallo de 1987, donde el Tribunal Constitucional expresaba: “...lz Carta Funda-
mental ha entregado a la ley regular o complementar el devecho constitucional en
estudio, por lo que debe reconocérsele autonomia suficiente para reglar, en forma pru-
dente y dentro de latitudes razonables, la materia de que se traza... (...)... al Tribunal
Constitucional sélo le estd confiado ejercer un control de constitucionalidad sobre la
ley orgdnica y no emitir juicios de mérito sobre ella”>". En el mismo fallo, el Tribu-
nal alude a elementos de prudencia y razonabilidad en el actuar legislativo que
parecen constituir una suerte de reserva de las posibilidades de control (“La /ey, al
establecer estos requisitos, ha obrado dentro de limites razonables...), de tal modo que
un actuar que transgrediese la prudencia o limites de razonabilidad expresados
por el Tribunal pudiesen dar lugar 2 una declaracién. de inconstitucionalidad.
Pues bien, los elementos del principio de proporcionalidad, al menos en sus dos
primeras etapas (cxamen de idoncidad o adecuacién, examen de necesidad) no
son otra cosa sino aspectos concretos de un examen de racionalidad del respectivo
acto legislativo, mientras que el tercero comparte la estructura de un criterio de
prudencia que, en una medida importante, se construye sobre apreciaciones de
mérito u oportunidad.

Continuacién nota 5%

temente el legislador elegir aquellas limitaciones que impliquen gravar en menor forma los derechos fun-

- damentales.”, rol N° 519, cons. 19°. También en roles N° 541 (cons. 15°, 16°), rol N° 546 (consideracio-

nes 13 y 14 de los ministros que estuvieron por acoger el recurso) rol N 790 (cons. 27°).

597 Sentencia en rol N° 43, considerando 22.
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CarfTuLo XIII
LA COLISION DE DERECHOS

§ 65. CONCEPTO

Se habla de colisién o choque de derechos fundamentales cuando el efecto
jurfdico de la proteccién iusfundamental alegada por un sujeto (titular del respec-
tivo derecho) es incompatible con el efecto juridico perseguido por otro sujeto a
partir de un alegato de proteccién iusfundamental. La colisidn es correlativa a la
idea de los derechos de terceros como limite de los derechos fundamentales. Si
bien el tema es un tépico frecuentemente tratado en el estudio de los derechos
fundamentales, la existencia de verdaderas colisiones entre derechos fundamenta-
les no es una cuestién pacffica; la posicién al respecto es dependiente de la con-
cepcién que se tenga de la estructura de los derechos fundamentales y, precisa-
mente, de sus limites. Es asi como el estudio de la colisién de derechos funda-
mentales debe comenzar por precisar su concepto, estableciendo su diferencia
con otras figuras (v.gr. con la concurrencia de derechos), para luego evaluar si se
justifica la introduccién de esta figura en el manejo dogmdtico de los derechos
fundamentales, las férmulas de solucién propuestas por aquellos que aceptan la
existencia de conflictos de derechos fundamentales, por aquellos que la rechazan,
v las posibilidades de manejo de este problema a partir de los preceptos de nuestra
Constitucién,

No existe consenso sobre el modo de expresar la colisién de derechos, si bien
los diferentes autores parecen compartir una misma nocién de fondo. En una
nocién muy amplia, podria hablarse de colisién de derechos cuando el ejercicio
de un derecho fundamental lesione, o ponga en peligro de lesién, el derecho de
un tercero’®. Algo mis precisa es la nocién de C. Autexier: “existe colision de

508 Pecrs-Barsa (1999), p. 594, sin mencionar la expresién “colisién de derechos, pero mencionan-
do, en relacién con la idea citada, la posibilidad de “choque” entre la libertad de expresién y el derecho al
honor o a la intimidad, y luego, a “conflictos entre derechos que situamos con el limite del derecho ajeno” .
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derechos fundamentales alli donde dos sujetos de derechos poseen/ejercen derechos fun-
damentales no compatibles”™%. Stern, por su parte, sefiala que existe una colision
(en sentido propio, echte Grundrechtskollision) allf donde el titular de un derecho
fundamental, al asumirlo, choca contra una posicién iusfundamental de otro ti-
tular®'%. En un sentido mds amplio, se incluye dentro de la colisién de derechos
fundamentales no sélo el enfrentamiento entre derechos fundamentales de dos o
mds titulares, sino también entre el derecho fundamental de un titular y un prin-
cipio constitucional®! (colisién impropia, por ejemplo, entre el derecho de la
libertad individual y la procedencia de la prisién preventiva).

La idea que subyace al concepto de colisién en sentido propio me parece, en-
tonces, queda bien reflejada en la forma en que se expresa al inicio de este acdpite: se
habla de colisién de derechos fundamentales cuando el efecto juridico de la protec-
cién iusfundamental alegada por un sujeto (titular del respectivo derecho) es in-
compatible con el efecto jurfdico perseguido por otro sujeto a partir de un alegato
de proteccién iusfundamental. Desde de un punto de vista normativo, ello impli-
ca un conflicto entre dos o mds reglas de derecho fundamental, aplicables a un
caso, y que conducen a resultados distintos, que se excluyen reciprocamente.

Esta precisién es necesaria para diferenciar, de entrada, la figura de la colisién
de derechos de aquella que se denomina concurrencia de derechos, consistente en
el alegato por parte de un sujeto de una lesién, por un mismo acto o conducta, de
dos o mds de sus derechos fundamentales. El efecto juridico es el resultado de la
eleccién del precepto o preceptos que se estiman aplicables, por un principio de
especificidad en relacién a la hipétesis de hecho, mas no por un enfrentamiento
normativo, En la colisién, en cambio, las posiciones de dos o mis titulares de
derechos fundamentales, se enfrentan de tal modo que el resultado adjudicado a
uno (o unos) va a implicar negacién o rechazo de la proteccién o amparo defen-
dido por el otro (u otros).

Esta caracterfstica de la colisién, en el sentido de establecer un punto a partir
del cual se excluye la proteccién a un derecho para ceder el paso a otro, ha hecho

599 Iy a collision des droits fondamentaux lorsque deux sujets de droiss disposent de droits fundamentaux
non compatibles” Autexier, Christian, citado por FAvoreau (2002b), p. 159.

510 “Echte Grundrechsskollisionen sind dadurch gekennzeichnet, daff ein Grundrechisberechtigter bei der
Wabrnebmung eines Grundrechts auf Grundrechtsposisionen eines anderen Berechtigten stéfi’, STERN (1994),
p- 629.

31 STERN (1994) p.... Favoreau (2002b), p. 159 (“A diverses reprises le Conseil constitutionnel, comme
les autres juridiciions constituvionnelles, a e X tenir compte de ce qu'il appelle tantdt les ofins d'intérét généralb
Lantdt les «objectifs de valeur constitutionnelles, pour définir la protection it accorder & des droits fondamentaux
entrant en «collisions avec ces interéréts ou objectifs”; la misma idea en DE OTTO Y PARDO (1988), p. 135
(colisién entre derechos o entre derechos y bienes).
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ver a Ja mayorfa de los autores la cuestién de la colisién de los derechos como un
caso especial dentro de la temdtica general de los Hfmites (o de la delimitacién) de
los derechos fundamentales. Suelen también aparecer relacionadas con el tema de
la colisién de derechos reflexiones sobre la nocién de abuso del derecho funda-
mental (o el requisito de su ejercicio de buena fe) y sobre la nocién de renuncia al
derecho fundamental.

§ 66: DOCTRINA NACIONAL

El estado de la cuestion en la doctrina nacional es bastante precario. José Igna-
cio Martinez Estay dedica en 1997 un apartado al problema de los limites de los
derechos y el problema de los “conflictos”, “colisiones” o “choques” de derechos,
adscribiendo a la postura, a tratar mds adelante, de que por tener cada derecho o
libertad su propio limite, que permite diferenciatlo de otros derechos y liberta-
des, en principio no deberfan existir estos choques o conflictos>'2. Todo se redu-
cirfa a efectuar una adecuada labor de delimitacién de cada derecho por la via del
sentido comdn, la descripcién del respectivo derecho por el constituyente y el
legislador, y teniendo presente que los fundamentos de los derechos estin por
encima de éstos’'. En las actas de las XXIX Jornadas de Derecho Piblico parece
reconocer, sin embargo, una posibilidad de lo que aquf se ha denominado coli-
sién de derechos al aceptar la eficacia horizontal de los derechos fundamentales y
la posibilidad de atacar directamente las actuaciones de particulares cuando con-
llevan una infraccién a los derechos fundamentales>'4, Si esas infracciones resul-
tan de una libertad o derechos amparados constitucionalmente, la afirmacién de
Martinez Estay conduce necesariamente a la aceptacion, como posible; de la coli-
sién de derechos fundamentales.

La postura de José Luis Cea Egafia afirma la existencia de colisiones o conflic-
tos entre derechos, sefialando que “en la prdctica y no vinicamente en teoria, es
imperativo reconocer que existen conflictos o colisiones en el ejercicio de dos 0 mds de
ellos”', aun cuando debe examinarse primero si se trata de una verdadera coli-
sién: “Planteamos aqui la tesis segin la cual debe buscarse la conciliacion entre esos
derechos asumiendo, como regla general, que la colisidn entre ellos es s6lo aparente y
resoluble>1. Como férmula de solucién para aquellas colisiones que no se de-

512 Marringz Estay (1997), p-371.
513 MartiNez Estay (1997), p. 373.
514 Martinez Estay (1998), p. 63.
515 Cea Ecara (1999), p. 172.

516 Ibidem.
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muestren aparentes, sostiene que debe aceptarse la idea de jerarquia o gradacién
de derechos, sobre la base de una distincién entre ciertos derechos que tendrian el
cardcter de mds nucleares®”’, configurativos de la personalidad, y otros que deno-
mina derechos corticales. Termina sosteniendo que esta jerarqufa corresponde a fa
secuencia u orden en que aparecen los derechos en el articulo 19 de nuestra Cons-
titucién, citando para ello pasajes de las actas de la Comisién de Estudios para
una Nueva Constitucién.’!®

Emilio Pfeffer Urquiaga, en esas mismas jornadas, propone criterios que per-
miten solucionar el conflicto derivado de la colisién de derechos, dando esta co-
lisién por posibilidad supuesta y sin entrar a analizarla>"?. Una posicién similar
puede encontrarse en Humberto Nogueira Alcald a propdsito de la libertad de
expresién ¢ informacién y el respeto de la honra y la vida privada de las personas,
en el acdpite “Consideraciones sobre la colision de derechos y su resolucidn en derechos
de los derechos humanos interno e internacional...” de su libro “El derecho a la liber-
tad de opinidn e informacién y sus limites (Honra y vida privada)”>?°. En su obra
Dogmitica ConstitucionaP?!, el tratamiento de las colisiones de derechos se en-
cuentra implicito, a mi juicio, en dos afirmaciones: la que sostiene el cardcter erga
omnes o de aplicacién general de los derechos fundamentales, que harfa cualquier
infraccién a los derechos constitucionales per se inconstitucional ¢ ilegftima®?2, y
la afirmacién de que los derechos que ejerce cada individuo tienen como limite €l
respeto al ejercicio de los derechos de los demds miembros de la comunidad®?,
planteando un ejemplo que claramente puede calificarse como colisién de dere-
chos (“el derecho de reunion se torna ilicito cuando se vulneran o perturban otros
derechos”)™4.

Por su parte, en un articulo de 2001, Pablo Ruiz-Tagle Vial hace una afirma-
cién importante en materia de colisién de derechos fundamentales, al sefialar que
“Esa anulacion o privacién de eficacia (de un precepto de la Constitucién, E.A.) es
precisamente el efecto que se produce con las concepciones que se basan en la intuicidn
Yo que establecen drdenes rigidos o jerarquias que suponen de aplicacidn total o abso-

517 bi{dem.

518 Ca Ecana (1999), pp. 173, 174.

519 PeerrEr UrQuIAGA, (1998), pp. 225 227.

520 NoGUEIRA ALCALA (2002), p. 160.

521 NoGueira ALcaL4 (1997).

22 Nogurira ALcaL (1997), p. 133.

523 Noguetra ALcat (1997), p. 282.

524 NoGuEIRa ALcALA (1997), p- 283, con antecedentes en SiLva BASCUNAN (1963), p. 207.
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luta para la resolucidn de todos los conflictos de derechos”>?. El mismo autor men-
ciona un fallo que adopta esta nomenclatura al sefialar que “...en lz especie existe
una aparente colision de derechos entre la libertad de informar... y el derecho a la
honra...”526 Fallo importante también porque, junto con aceptar la terminologfa
relativa a colisiones, razona a partir de la solucién de la colisién a nivel
subconstitucional, propuesta mds abajo.

§ 67. SOLUCION EN CASO DE COLISION:
JERARQUIZACION Y PONDERACION

La tesis que acepta la posibilidad de colisién de derechos parte de la idea de
que se puede producir una contradiccidn entre la proteccién otorgada a los dere-
chos fundamentales de dos o ms titulares, de tal modo que, en estos casos, uno
debe prevalecer, mientras que el otro queda desplazado®?’. En estos términos, la
cuestién fundamental es encontrar un criterio o férmula que permita establecer
la prevalencia de unos derechos por sobre otros. Para ello se han propuesto diver-
sas alternativas:

a) la idea de un orden de prelacién o jerarquia, determinable en abstracto,
entre los diferentes derechos, la que, segin diversos autores, encontrarfa un pa-
rentesco con la doctrina de los preferred rights de origen norteamericano. Aqui se
ubican las concepciones que Ruiz-Tagle denomina intuitivas, a cuya cabeza debe-
mos situar Jos postulados de Cea Egafia. En el listado propuesto por Pfeffer, s
identifica en esta categorfa el argumento de preferencia que debe ddrsele a aque-
llos derechos fundamentales que no sean renunciables para su titular (en especial,
por estar asegurados en resguardo de la dignidad personal); a aquellos que posibi-
litan la realizacién de otros que devienen en posteriores y; por tanto, menos im-
portantes que los primeros; a aquellos que cuentan con un positivo “indice de
garantizacién”, reconocible a partir de la garantia otorgada via recurso de protec-
cién; a aquellos cuya pérdida o supresién impacte en el dmbito institucional de
modo mds relevante; a aquellos derechos “fines” en relacién a los derechos “me-
dios” para lograr esos fines y, por ultimo, la preferencia que debe darse a aquel
derecho que tienda a la mayor dignidad humana;

b) la idea de ponderacién de derechos en el caso concreto (balacing test), pos-
tura que implica que serdn las circunstancias del caso las que aportardn los ele-
mentos determinantes de la preferencia que deba darse a un derecho por sobre

525 Rutz-TacLE ViaL (2001), p. 189.
526 Thidem.

527 MarTiNEZ-PUJALTE (1997), p. 127.
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otro, pero s6lo en ese caso. La posibilidad de resolver la colisién de derechos por
la via de la ponderacién se encuentra intimamente vinculada a una concepcidén de
derechos como principios, y es propuesta por Alexy en 1993, con referencias al
pensamiento de Dworkin®?8. Sintetizando esta operacién, Moreso explica: “ Cuan-
do dos principios entran en colision... uno de los dos ha de ceder frente al otro. Pero esto
no significa que uno de los dos principios sea invilido, ni que en el principio desplaza-
do haya que introducir alguna excepcidn. Lo que sucede es que, en determinadas
circunstancias, un principio precede al otro. Es por esta razon que se afirma que, en los
casos concretos, los principios tienen diferente peso y el conflicto ha de resolverse segiin
la dimension de peso y no segiin la dimension de validez”>%. Nogueira en uno de sus
trabajos®*", parece adscribir a esta categorfa, si bien en su obra ms reciente®! se
inclina por la postura que sigue;

c) la idea de armonizacién, concordancia prictica (K. Hesse)3*? o del equili-
brio adecuado. Para esta postura, no se busca encontrar el criterio que permita a
un derecho primar por sobre el otro, ni aun en el caso concreto, sino que debe
buscarse una solucién que permita lograr un éptimo de proteccién para los dere-
chos que seenfrentan. “Alli donde se produzcan colisiones no se debe, a través de una
precipitada “ponderacion de bienes” 0 incluso abstracta “ponderacion de valores” rea-
lizar el uno a costa del otro. Por el contrario, el principio de unidad de la Constitucion
exige una labor de “gptimacion”™ se hace preciso establecer los limites de ambos bienes
a fin de que ambos alcancen efectividad dptima”>*®. Constituye una de las alterna-
tivas mencionadas por Pfeffer’4, pero descartada, o que al menos el autor no

528 ALEXY (1993), pp- 89 y ss.
529 Moreso (2007), p. 226.

530 NOGUEIRA ALCALA (2002), p. 162: “Unn vez ante los dos devechos fund, tales que colisionan, el
tribunal debe realizar una taven de ponderacion para decidir cual de los dos “derechos” tiene mas fuerza desde la
perspectiva del bien comin’.

531 En NoGugira ALCALA (2007), pp. 197 2 200 se puede leer una severa critica a la idea de jerarqui-
zacién de derechos, que el autor califica como simple opcidn subjetiva del intérprete, asi como a la idea de
ponderacién, por la necesidad de establecer un criterio de comparacién que no estarfa normativamente
dado, sino que conducirfa a valoraciones “discrecionales e inseguras”.

532 Grundziige des Verfassungsrechts, 19* Edicién, parrafos (Randnummer) 72, p. 317.
533 Hesse (1992), pp. 45-46

534 Prereer Urquiaca (1998), p. 225: “Una primera posicion es estimar que todos los derechos que segura
la Constitucion tienen ignal jerarquin y entonces el intérprete final de esta (sic) debe armonizarlos. Lo anterior
significn que un derecho constitucionnl no debe extinguir 1 otro. Es decir, debe procurarse que medie entre ellos
una coexistencia que permita que cadn uno se realizado sin lesionar el ejercicio de otros derechos. Ello en razén
de que ln interpretacidn de todn Constitucion debe ser orginica y sistemiditica, animada de una polttica de dzil
equilibrio entre todus sus cldusulas”.
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desarrolla en el trabajo que aqui se ha citado. Debe sefialarse, sf, que esta idea de
armonizacién o concordancia préctica puede ser considerada, en sus efectos, una
variante de la ponderacin, a la que se le suma el elemento teleoldgico de buscar
“la éptima proteccién” de los derechos en conflicto.

Todas estas alternativas son objeto de una critica que, en general, puede
sintetizarse en dos argumentos. Por una parte, no existen criterios objetivos que
permitan establecer una jerarqufa entre derechos fundamentales, o bien que per-
mitan justificar la ponderacién en un caso concreto, o los elementos utilizados
para sostener que, en cada caso, se ha logrado la méxima proteccién para cada
uno de los derechos en colisién. La tesis “numeroldgica” sostenida por Cea y
aparecida en el fallo en el recurso de proteccién del caso Martorell no resulta
demostrada en los antecedentes de la C.E.N.C.>% ni soporta mayor justificacién
dogmdtica. Por otro lado, por regla general no existen, en los respectivos
ordenamientos constitucionales para los cuales se han propuesto estas vias de
solucién, puntos que permitan fundarlas positivamente>3, Y esto es relevante, ya
que sea cual sea la férmula de solucidén para reales o aparentes colisiones de dere-
chos, o la posicién que se adopte al respecto (teorfa de los limites inmanentes,
teorfa que admite la posibilidad de una real colisién de derechos), ella no puede
consistir en una mera elucubracién tedrica sino que, a fin de cumplir una funcién
dogmdtica, deberd construirse a partir de elementos del propio ordenamiento
constitucional. En nuestra Constitucién no existe disposicién alguna, hasta don-
de se observa, que permita sostener la existencia de una jerarqufa u orden de
rango entre derechos constitucionales y que, por lo tanto, llegue a justificar algu-
na de las propuestas de Cea o Pfeffer; tampoco, puntos de apoyo para las alterna-
tivas de ponderacién o concordancia pricrica.

Para el constitucionalismo cldsico, y mds especificamente para el constituyente
revolucionario francés de 1791, la cuestién encontraba una clara solucién en el
articulo 4 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de
agosto de 1789: “La libertad consiste en poder hacer todo aquello que no dafia a
otros; por lo tanto, el ejercicio de los derechos naturales de cada otro hombre no tiene
otros limites que aquellos que aseguren a los otros miembros de la sociedad el goce de

%35 Efectivamente pueden encontrarse afirmaciones, en dichas actas, que expresan, por parte de algu-
nos comisionados, esta idea; pero también existen opiniones contrarias a esta postura y, en definitiva, no
fue objeto de acuerdo el que el orden numérico del articulo 19 implicase consecuencias normativas.

336 Garcia AMADO (2007b) demuestra cémo la ponderacién implica admitir que el juez introduzca en
su razonamiento una opcidn (no expresada) por criterios que carecen de fundamento positivo y que son en
definitiva determinantes para la decisién.

275



DERECHOS FUNDAMENTALES

los mismos derechos. Estos limites sélo pueden ser determinados por la ley’>?. De esta
forma, el limite entre los derechos naturales del hombre (los que llamarfamos,
hoy, fundamentales) se encuentra encomendado a la ley. ;Y qué sucede si laley no
se ha manifestado estableciendo un limite? La Declaracidn sefiala a continuacién,
en su articulo 5: “La ley no tiene el derecho de prohibir sino las acciones nocivas a la
sociedad. Todo lo que no estd vedado por la ley no puede ser impedido y nadie puede
ser constrefiido a ejecutar lo que ella no ordena”3®. Por lo tanto, de acuerdo al
Constitucionalismo cldsico, no existe la posibilidad de que el juez, via jerarquiza-
cién, ponderacién, concordancia prictica o determinacién via interpretacion de
los lfmites inmamentes de un derecho, establezca un limite al ejercicio de otro
derecho (al menos de aquellos que puedan estimarse derechos de libertad) si no es
la ley la que ha trazado, de manera anticipada, una linea divisoria. Es preciso
sefialar, si, que la Declaracién se mueve en un espacio de confianza en el legislador
muy diferente al que va a darse a partir del siglo XX, donde los derechos funda-
mentales van a ser objeto de una reforzada proteccion, precisamente frente a un
legislador respecto del cual se comienza a desconfiar, discretamente al principio,
declaradamente después, con la generalizacién de las jurisdicciones constitucio-
nales especializadas en las constituciones europeas después de la Segunda Guerra
Mundial.

§ 68. DISCUSION SOBRE LA POSIBILIDAD
DE COLISION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Respecto de la colisién de derechos fundamentales existen dos posturas antité-
ticas. Una de ellas niega la posibilidad conceptual de colisién de los derechos; Ia
otra, la acepta.

Una de las teorfas que nicga la posibilidad de existencia de colisién de dere-
chos, a nivel conceptual, se funda en la premisa que, reconociendo cada derecho
fundamental un limite inmanente en los derechos de los demds, su contenido
propio ya se encuentra, pot definicién, delimitado por los derechos de otros, de
tal manera que si se llegara a producir una colisién, ella sélo podria existir, con-
ceptualmente, cuando el titular de un derecho fundamental intenta amparar su

actuar mds all4 de los limites inmanentes de su derecho fundamental. Esta teorfa

537 “La liberté consiste & pounoir faire tout ce qui ne nuit pas  autrui: ainsi, lexercice des droits naturels de
chaque homme n'n de bornes que celles qui assurent aux autres membres de l sociésé ln jouissance de ces mémes
droits. Ces bornes ne penvent étre détermindes que par la loi”.

38 L loi wa le droit de défendre que les actions nuisibles & I société. Tout ce qui nést pas défendu par ln
loi ne peut étre empéché, en nul ne peut étre contraint a fuire ce qu'e lle wordonne pas”.
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de los limites inmanentes es sostenida, entre otros, por Ignacio de Otto y Pardo,
quien expresa: “...en realidad, el problema de los limites de los derechos fundamenta-
les no puede plantearse en términos de colision entre derechos o entre derechos y bienes,
aceptando que éstos estén definidos en términos tales que choquen entre i, sino como
un problema de interpresacion de las normas en las que se trata de delimitar las
fronteras de los derechos, de trazar los limites en los que la propia norma constitucio-
nal configura derechos fundamentales”™. Otro autor que sigue esta misma linea es
Martinez-Pujalte quien, fundado en la comprension de los derechos a partir de su
contenido esencial, sefiala que debe procederse a una delimitacién del émbito de
cada derecho de tal suerte que excluya toda interseccién con el 4mbito de los
restantes derechos “...Jo que excluye I posibilidad de un auténtico conflicto, pues los
dmbitos respectivos de los diferentes derechos no presentan ninguna zona de coinciden-
cia. Utilizando la terminologia propia de la teoria de los conjuntos, podria decirse
que, para la teoria tradicional, los derechos representan conjuntos secantes, de modo
que existe un espacio de interseccidn entre ellos, que es justamente el espacio en el que
se producen los conflictos. En la interpretacion que prapongo, entre los dos conjuntos
no habria ningin campo de interseccion, luego, los conflictos desaparecen”0.

Hay que precisar que, aun cuando se aceptasen los postulados de este enfoque,
es la precisa determinacién de ese limite para el caso concreto la que puede cons-
tituir el conflicto o controversia que se suscite procesalmente, como un caso de
choque o colisién de derechos. En este sentido, entonces, no cabria hablar de
colisién como una posibilidad teérica de interseccién de los 4mbitos protegidos
(en los términos de Martinez-Pujalte) sino como pretensiones encontradas, en
sede procesal, por parte de cada titular, para extender al mdximo el 4mbito prote-
gido de su derecho frente a la delimitacién que, a su respecto, impliquen los
demds derechos. De esto se desprenderia que el modelo teérico de negacién de las
colisiones sélo implicarfa en términos practicos una propuesta metodolégica para
el juzgador enfrentado a demandas de tutela en sentidos recfprocamente excluyentes
por parte de distintos titulares de derechos, cuestién que, por lo demis, acepta
expresamente Martinez-Pujalte*! precisando que, al hablar de conflictos de de-
rechos no hablamos de auténticos conflictos de derechos, sino de “pretensiones
contrapuestas de los sujetos que invocan sus derechos” y propone: “el proceder adecua-
do para resolver el aparente conflicto no consiste pues en la determinacion del derecho
prevalente... sino en la delimitacion adecuada del contenido de los derechos aducidos,

339 pe OTTO Y PARDO (1988), p. 135.
540 MarTINEZ-PUIALTE (1997), p. 133.
54! MaRTINEZ-PUALTE (1997), p. 134.
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para asi poder concluir cudl entra realmente en juego y cudl no, quién se encuentra
realmente bajo la proteccion del derecho que invoca y quién se ha extralimitado en el
ejercicio de su derecho™%,

Otra alternativa para negar la colisién de derechos como conceptualmente
posible resulta de considerar el concepto de derecho fundamental, y la funcién
normativa que cumple. Como se ha desarrollado en § 59, la mayorfa de los dere-
chos fundamentales consisten en proteccién a ciertos 4mbitos de libertad, a partir
del reconocimiento a un derecho de libertad general, gran parte de cuya exten-
sién puede no estar provista de tutela fundamental. Visto asi, lo que un individuo
ejerce es siempre su libertad (o bien los derechos configurados por el ordenamien-
to jurfdico), pero no su “derecho fundamental” a una libertad protegida. La sustan-
cia del ejercicio de una libertad es siempre la libertad, sin apellidos, sin perjuicio de
que, para el caso concreto, ella se encuentre amparada como una libertad funda-
mental en el ordenamiento juridico. Siendo si, lo que colisiona nunca son dere-
chos fundamentales, sino solamente, ejercicio de la libertad de uno en desmedro
de una libertad o derecho garantizado a otro. La pregunta de si un derecho funda-
mental protege contra este ejercicio se resuelve entonces en la pregunta sobre el
4mbito de libertad juridica protegida por el respectivo derecho, o dicho de otro
modo, sobre la extensién en que puede ser ejercida una libertad sin encontrar una
norma o un precepto que la limite. Como ese limite lo fija el derecho, Ia solucién
a la colisién de derechos tiene que ser buscada en el ordenamiento juridico sub-
constitucional, por cuanto el enfrentamiento entre derechos fundamentales sig-
nifica, desde el punto de vista normativo constitucional, sélo una cosa: la existen-
cia de dos 4mbitos de libertad juridica igualmente protegidos.

La solucién del conflicto entre particulares por via de ponderacién entre los
dos derechos fundamentales en conflicto no sélo oculta esta cuestién, sino que la
enturbia. La oculta en la medida en que, a través de la ponderacién, el érgano
jurisdiccional se evita la cuestién mucho mds compleja de determinar si el ejerci-
cio de los derechos en colisién reconoce algin limite o solucién en el ordena-
miento jurfdico’®. La enturbia, en cuanto la ponderacién siempre tiene que lle-

542 MarTINEZ-PUTALTE (1997), p. 135.

543'Y, consecuentemente, el tribunal se ahorra la necesidad de recurrir a una argumentacién juridica
mis elaborada a partir de los principios informadores de las respectivas ramas del derecho. Donde antesla
ausencia de regulacién claramente aplicable en virtud de ley expresa implicaba para el juez la tarea de una
construccién interpretativa mis sofisticada, o de un fallo fundado en fuentes no positivas (por el principio
de inexcusabilidad) el asunto se puede resolver ahora con tres elementos: los dos preceptos de derechos
fundamentales en colisién y una argumentacién mds o menos libre sobre las razones de a ponderacién del
caso. Cfr. Garcia AMADO (2007b).
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gar a una consecuencia dificilmente sustentable, a saber: que respecto de su pro-
teccién, en un caso, un derecho fundamental es, por asf decitlo, mds fundamental
que otro. En términos juridicos, una decisién de este tipo deberfa aportar algin
elemento normativo para justificar la reduccién del 4mbito protegido del dere-
cho en cuyo perjuicio se decide; sin embargo, la idea de ponderacién no lo hace,
por lo que puede decirse que lleva siempre ¢ irremediablemente a una valoracién
moral, pero no de derecho, de los elementos que llevan a preferir un derecho
respecto de otro’44, )

En definitiva, aparece como mucho mds congruente, desde un punto de vista
dogmitico, considerar el conflicto entre particulares que alegan derechos funda-
mentales, como lo que simplemente es: un conflicto entre el ejercicio de la liber-
tad de un individuo y la libertad o derecho de otro, que debe ser resuelto a partir
de los limites que entre uno y otro sea capaz de trazar el juez a partir del ordena-
miento juridico vigente, sin sustituirlo por una operacién de ponderacién entre
derechos, o, al menos, no como ponderacién a nivel de derechos fundamentales.

Esta conclusién se ve reforzada por lo dispuesto en el articulo 5° i.11, precepto
que lleva a reflexionar sobre el concepto y funcién de los derechos fundamenta-
les, y si éstos no tendrdn su lugar propio en la relacién autoridad-libertad indivi-
dual, y no en los choques entre libertades individuales, por la diferencia esencial
existente entre ambas. Si fuese asi se podria sostener que, obviamente, la libertad
de los individuos puede entrar en conflicto (incluso aquella parte de la libertad
amparada “bajo” las respectivas protecciones iusfundamentales), pero que no cho-
can “en cuanto” fundamentales; una razén para negar la colisién de derechos
fundamentales desde una perspectiva distinta a la planteada por la teorfa de los
limites inmanentes.

Por tltimo, puede traerse en apoyo de esta postura dos elementos en la redac-
cién del articulo 20. Por una parte, la proteccién ofrecida por este articulo no lo
es al titular de un derecho en general, sino al que alega ¢jercicio legitimo de uno de
los derechos y garantfas sefialados, siendo el objeto de la accién y de la actuacién
del wribunal el restablecimiento del imperio del derecho. Pues bien, sélo tendria
sentido esta dupla ~legftimo ejercicio/imperio del derecho- si entendemos que
existe una regulacién juridica de cardcter general y previa que permite apreciar [a
juridicidad (legitimidad) del actuar de quien ejerce el derecho afectado, y que
igual cosa existird para el origen, en la libertad de un individuo o en el ejercicio de
un derecho, del acto u omisién recurridos. Y si lo ejercido es un derecho o liber-

544 Sobre [as consecuencias de esta forma de proceder para el sistema constitucional y democritico, cft.
ALDUNATE Lizana (2003).
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tad amparado en la Constitucién, contra otro derecho en la misma condicién, en
ninguno de los casos la solucién podrd encontrarse a nivel constitucional, ya que
ello significaria intervencién judicial adjudicatoria para el caso (ya que, en cuanto
personas, las dos partes gozardn de la respectiva proteccién constitucional), inter-
vencién que queda descartada por la idea de restablecimiento del imperio del dere-
cho (y no adjudicacién o creacién de una nueva situacién jurfdica). Con lo que la
respuesta necesariamente deberfa buscarse en el orden regulado bajo la Constitu-
cién. Y si no hubiese respuesta en este orden, ello no significa dejar al afectado en
la indefensién, sino solamente negar la proteccién constitucional y remitirlo a la
tutela ordinaria en la cual el juez deberd completar la correspondiente laguna, no
a nivel constitucional, sino del ordenamiento legal. En § 66 se aludfa aun fallo de
primera instancia citado por Ruiz Tagle: continta la cita “...colision de derechos
que nuestro ordenamiento juridico ha salvado de forma expresa mediante la reforma
que la Ley 19048 introdujo al articulo 22 de la ley N° 16.643, estableciendo que no
se considerardn como hechos relativos a la vida privada de una persona, entre otros...”,
Esta parece ser una construccién consistente con el marco normativo de nuestra
Constitucién.
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