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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica v Social presenta el
namero 25 de su Anuario de Filosofta Juridica y Soctal, correspondiente
a 2007, el cual contiene la totalidad de las ponencias hechas en comi-
siones con ocasién de la Segunda Jornada Chileno Argentina de Filo-
soffa Jurfdica y Social. Las ponencias se presentan segiin orden alfabético
de sus autores.

Dicha Jornada tuvo lugar en 2006, en la Facultad de Derecho de
la Universidad Diego Portales, y fue precedida, en 2004, por la Primera
Jornada Argentino Chilena de Filosofia Juridica y Social, que tuvo lu-
gar en la Universidad de Buenos Aires.

El nimero 24 de nuestro Anuario de Filosofia Juridica y Social,
correspondiente a 2006, reprodujo la ponencia inaugural de la mencio-
nada primera Jornada, asi como las 12 ponencias que fueron hechas en
sus sesiones plenarias. En ese mismo niimero 24 se contienen las nue-
vas normas editoriales del Anuario.

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social agradece a la
Universidad Diego Portales por haber acogido la Jornada cuyas ponen-
cias se presentan en este volumen. Agradece, asimismo, a las facultades
de derecho del pafs que colaboraron con el presente nimero de nuestro
Anuario, en especial a la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Valparaiso, en cuyo taller de imprenta, Edeval, fue
impresa esta obra.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social
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la razdn prictica son, al mismo tiempo, los primeros principios de [a
lev natural. Al proceder asi, el Aquinate vincula la idea aristotélica de
pﬁmcros principlos con la nocién estoica de ley natural, en una notable
armomzacién, que aunque no sea de Aristételes es, sin embargo,
aristotélica. Y s1 conocemos esos principios resulta claro que hay en
nosotros algo que nos permite acceder a ellos, que cs lo que Tomi4s
llama sindéresis, tomdndolo de Juan Damasceno. También podria ha-
ber llammado nous a ese habito, siguiendo la terminologia aristotélica,
pero prefiere llamarlo de esa otra manera, ya que no se refiere al campo
especulativo sino al practico. La ey natural, segiin Tomads, no se agota,
sin embargo en esos primeros principios auto-evidentes, sino que re-
quiere de otros criterios, mas particulares, que derivan de los anteriores
y dan origen a reglas més concretas que nos permiten orientar nuestra
conducta. Esos no son conocidos de modo necesario por quien haya
alcanzado el uso de razén, sino que requieren de una cualidad intelec-
tual que llamamos prudencia, particularmente cuando se trata de cri-
terios que orientan la solucién de los casos mas dificiles, que no estd
directamente al alcance de todos los hombres, sino sélo de los sabios.
Elconocimiento moral no es, para el Aquinate, una tarea sencilla y por
eso resulta muy explicable la diversidad de opiniones éticas que existen
entre los hombres de diversas culturas.

Kuhn, por su parte, dice que no es necesario aceptar la teorfa de
la sindéresis para aceptar la interpretacién tomista del pasaje de
Aristoteles. Hasta cierto punto es verdad, si atendemos a la exégesis del
texto musmo. Sin embargo, no hay que olvidar que el iusnaturalismo
de Tomds de Aquino va mucho mds que su comentario de esas lineas
de la Etica, pues su idea del derecho natural va de la mano de una
teoria de la ley natural, que le da sentido. Uno de los aportes de Tomis
a la filosofia juridica es, como se sabe, la distincién entre ley y derecho,
que ha sido puesta de relieve por diversos autores a partir de los afios
sesenta del siglo pasado. Pero esta distincién resulta incompleta si no
va acompafiada por una diferenciacién entre la ley natural y el derecho
natural, tema que ha sido objeto de una escasa atencién por parte de
los estudiosos y que a nuestro juicio podria traer muchas luces sobre la
filosoffa practica de Tomds de Aquino, evitando de paso algunas confu-
siones en que incurren incluso autores tan notables como Leo Strauss.

© w—
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REFLEXIONES CRITICAS EN TORNO
A LOS DERECHOS (SUBJETIVOS)

RICARDO GARRIDO ALVAREZ *

Para nadie es un misterio que la teorfa de los derechos ocupa un
lugar relevante en la teorfa juridica y politica de las dltimas déc'adas, el
desarrollo de lo que se ha dado en llamar el derecho Intemacmnal' de
los Derechos Humanos y su papel cada vez mds relevante como crite-
rio que fija la legitimidad de las politicas pﬁl?licas d§ los Estados cons-
tituyendo un verdadero cédigo de ética polimc‘a ha sn-:lo la causa de. un
enriquecido debate acerca de la fundamentacién racional de ese 51st</:~
ma (o de cualquier sistema de derechos), asi como de un rol cada mis
creciente de consideraciones ético politicas en los debates sobre temas
de interés piblico. _

Si bien el desarrollo cabal de esta idea rebasa los limites de esta
comunicacién, el desarrollo teérico y filoséfico relativamcntve pacifico
de la idea de los derechos, cuando menos en términos estrxctaljnente
analiticos, (mas alld de su fundamentacién ﬁloséﬁca? estd asociado a
expectativas ideolégico juridicas acerca de la racionalidad de lgs (%e.re-
chos, las que a su turno estdn determinadas por el desarrollo histérico
de los derechos particularmente por su origen liberal.

* Abogado de la Universidad de Chile, Profesor de Introduccién al Derecho y
Filosofia det Derecho en la Universidad de Atacama.



198

La idea de que la socredad estd integrada por individuos libres v
racionales fue. cn sutiempo, crucial para el desarrollo de los derechos \
en certa forma determind el desarrolio posterior del concepto el qu‘e
quedd circunsenpto por la tests liberal como una esfera de proteceisn
delindividuo frente al poder del Estado, (paratraseando I terminolo-
giv de Hobbes) una forma de evitar que el pastor se comicra a las ove-
Jas).

La revitalizacidn en nuestro tiempo de los derechos comon no-
c10n sobre la que se articula una correcta convivencia politica estd, na-
turalmente vinculada a formas especificas de liberalismo sélo si se con-
sideran los ejemplos prominentes de Rawls, Nozick y Dworkin, de ahi
que la mayor parte de fas criticas que se dirigen contra los derechos
sean en verdad, (al menos la mayor parte) tesis antiliberales.

En términos estrictamente conceptuales, las diversas caracteri-
zaciones de los derechos los conciben bien como intereses individuales
o {grupales) dotados de proteccién juridica, bien como facultades de
exigir o liberar a alguien de realizar un determinado comportamiento
o, sencillamente como una libertad de accibn o permisién directa para
actuar de una forma determinada.

No me proponga revisitar la, por demds afieja, discusién tedrica
que enfrenta a la teoria Jde la voluntad con la teorfa del interés; en este
punto soto me interesa establecer que las mds diversas caracterizacio-
nes conceptuales en torno a los derechos resaltan su capacidad para
dotar al individuo de una o mds atribuciones juridicas indisponibles
que pueden hacerse valer trente a otros y en tltimo término (y funda-
mentalmente) frente al Estado. En el paroxismo de estas conceptuali-
zaciones se encuentra la posicién de Dworkin segtin el cual afirmar
que se tiene un derecho supone establecer para ¢l individuo o (un gru-
po de ellos)una carta de triunfo que opera como un limite o umbral
para otras consideractones sociales valiosas. De este modo se ha llega-
do a afirmar que segiin esta tesis decir que los derechos favorecen el
bien comiin es un enunciado auto-contradictorio.

Elimpacto de esta y otros conceptualizaciones similares no pue-
de serexagerado y por la via del ascendiente moral del derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos se ha hecho sentir en los m4s varia-
dos dmbitos. Uno de los mds vistosos es de las politicas publicas vincu-

ek
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ladas a cuestiones de justicia distribuniva. las que inicialmente apare-
cfan sino en las antipodas al menos como nociones claramente diferen-
ciadas de las de derechos. Ahora se sugiere que una politica de vivien-
da, de educacién o de salud debe ser entendida como una cuestién de
derechos econdmicos sociales y culturales, que de este modo las perso-
nas afectadas por estas politicas no son ya los destinatarios de las mis-
mas sino titulares de derechos que deben parricipar en ¢l disefic ¢
implementacién de éstas y que tienen por la via de empoderamientos
juridicos especiticos, como recursos administrativos o judiciales el con-
trol de las responsabilidades publicas que se siguen por la falta o err6-
nea aplicacién de las politicas'.

No tengo intenciones de criticar esta curiosa extensién del uso
de lus voz derecho, la que, de muchas maneras supone formas de pro-
greso moral en nuestras sociedades modernas. Sin embargo. no puedo
dejar de preguntarme c6mo es que la nocién de derecho ha llegado a
tener tal grado de prestigio ideolégico y si la conceptualizacién de los
derechos satisface todos los casos relevantes de su uso, asi como no
puedo dejar de preguntarme si el concepto de derecho subjetivo no con-
tiene gérmenes de conflicto prictico cuando es llevado a dmbitos muy
distintos de aquellos imaginados por la filosofia politica que lo conci-
bié.

Esto puede ser formulado de modo mds simple y hasta mds dra-
mitico ¢Pueden los derechos reclamar el titulo de concepto moral bési-
co sobre la base del cual se articula nuestra convivencia politica? De-
mds estd decir que estd mds alld de mis posibilidades explicar si esto
ocurre o no, pero al menos pueden ser presentadas algunas bases de
reflexién en torno a estas perplejidades.

Desde luego, que una teoria analitica de los derechos subjetivos
tendria que mostrar que no hay nada contradictorio entre los derechos
y el bien comtn al menos en términos conceptuales y explicar usos
extensivos del érmino que por algunas razén puedan, todavia ser al-
canzados o comprendidos por la teorfa respectiva.

L. Al respecto puede consultarse con provecho el trabajo de Victor Abramovich,

“Los derechos Econémicos, sociales y culturales en el Sistema Interamerica-
1o de Derechos Humanos”, En Anuarto de Derechos Humanos 2005, editado por Centro
de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2005.



Uno de los intentos interesantes que conozco es el de J.Raz qui
ensaya una reflexién sobre estos temas y que presenta en los; st u~quler1
términos: de cualquier forma lu idea de los derechos estd ﬁ{e)'temf tlenFes
culada a la 1dea de que se trata de derechos individuales (v de zte}2 o
un grupo o colectivo tienen derechos se los estd tratando cc;nza zg':m’ 'a';mdo
para fmm&os esto puede ser interpretado como una seiial de oue Z’z -
csgeczal que juegan los derechos, sus funcién o significacién Zn el poret
miento mo::ai y politico, consiste en que representan la concepcidn lope‘ma_
reses de los individuos frente al bienestar general o piiblico o a los r. jm‘ff'
demandas o necesidades de los demds en general’. e

No obstante lo anterior para Raz no hay nada que permit
sar que los derechos individuales no pueden ser considerfdo omo In
umcfilz.ld basica del un sistema moral y juridico y que la idea :I:;mu: l;;
conflicto entre ¢ bien individual y el general es :
prensidn de los derechos resulta una in%erpretaciécncrel:zils: rc?ell"1 cras.
gos superficiales de los mismos. Segtin este autor es perfectamenots o
sible mantener el niicleo de significado liberal de los derechos oste.

ner que ellos contribuyen al bienestar general y de este modo e som
el fun(?amento de la convivencia politica de una sociedad liberai1 iison
iégrarla 2 través de un refinamiento de la teorfa del interés La’ foro N
simple del argumento es la siguiente: tipicamente, sostiene I.{az se tin:il
ne derecho alo queesoalo que deberia ser, de interés para el ,titul
Por otra parte, es relativamente comin que el valor de un derecho alr.
lmportancia que se le asigna, o la rigurosidad con la que debe obse v’ Y
s€, 1o se corresponden con su valor para el titular. Dado que en t’r i
nos generales, a lo que se tiene derecho es a un beneﬁci?) I e o8
de interés o de valor para su titular, es plausible suponer lleatac; nte E’:s
e.s‘la base del derecho, v.g. que la razén de dicho derechrcy1 su ’ullrtl’tf":res
cion se encuentra en el hecho de que sirve a los interesc,s dtlfl :I llca-
Pero en.tal caso, también esperarfamos que la consideracién o lltu' N
portancia del derecho se correspondiera con la consideracién o Ia -
pOfta‘naa del interés a cuyo servicio se encuentra. Dado que esto aeilnl]—
prictica, claramente no se da seria de esperar que las razone ::1 ! .
derechos o su justificacién se relacionen con consideraci fstintas
ctones distintas

2.

J. Raz? Lo..f Derfc/.zos y el Bienestar individual en La Etica en el Ambito Pabli
co, editorial Gedisa, Barcelona, Espania, 2001, pp. 57 y ss )
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de los intereses en cuestién. Pero ello es necesariamente asi? A decir
verdad segiin Raz el interés de una persona s interpreta como aquello
que es bueno para ella, y la nocién de una buena vida para una persona
esta estrechamente conectada con la nocién de la vida que una persona
descaria de la cual estarfa orgulloso o conforme, una vez que se com-
prende de esta manera la nocién de bienestar individual, podemos afir-
mar que los derechos estdn siempre al servicio de sus titulares. Sin em-
bargo existe una importante cuestién que segin Raz sigue pendiente y
es el hecho de que la importancia del derecho es algo muy distinto dela
importancia del interés que lo fundamenta’.
Este tipo de dificultades ha llevado a algunos autores como Sen
a entender que los derechos tienen valor por algo distinto del interés
que los fundamenta y que de hecho son independientes de ese interés’.
De acuerdo con Raz una comprensién mas completa y sutil de
los intereses del titular eliminarfa la preocupacién sobre la aparente
discrepancia. Uno de los argumentos comunes para estrechar la brecha
aparente entre el valor de los intereses hace referencia a que los dere-
chos pertenecen al nivel basico del pensamiento prictico en el cual uti-
lizamos normas de aplicacién simple, mientras que los intereses prote-
gidos por los derechos se refieren aun nivel mis fundamental del pen-
samiento en el cual se establece la justificacién para las normas del
nivel superior.
Luego explora tres de las principales razones por las que a su
juicio los derechos trascienden en importancia a la importancia del in-
terés que le da origen y que explican porqué tenemos derechos sobre

determinados intereses y sobre otros no.

3 De hecho es muy posible que yo tenga derecho a una cosa que no me interesa
o bien que dos personas tengan interés en alguna cosas respecto de la cual

sélo uno de ellos tiene derecho.

4. En todo caso Raz sugiere que si ese fuera el caso los derechos nunca estarian

justificados. St la moral fuese un sistema hipotético deductivo diseniado para ge-
nerar los juicios morales de las personas, la concepcion de Sen podria llegar a ser aceprable.
Es posible que la mayoria de los juicios morales comunes a nuestra sociedad puedan deri-
varse de un sistema axtomdtico que consisia en principios separados de promocion de inte-
reses y de proteccién de los derechos. Pero la moral se parece mucho mds a un sisiema de
razonamienio o una red de conexiones inteligibles entre ideas conexas.



El primero de estos argumentos es la libertad. segtin Raz, e} in-
terés del titular en la libertad en ser capaces de controlar un segmento
de nuestro entorno a voluntad. Por ejemplo mi derecho a una cosa poco
valiosa (o que no me interese como tal cosa) se explica no sélo por e
valor de la cosa misma sino también por que expresa mi deseo de deci-
dir st conservo o destruyo esas cosas independientemente de su valor
para mi.

El segundo argumento cs el interés del préjimo, una gran canti-
dad de derechos se justifican mds alld del interés del titular en el mismo
porque al mismo tiempo benefician a otras personas. El derecho de
una mujer embarazada a no ser encarcelada se justifica mis porque be-
neficia a su hijo aun cuando en términos estrictos se trate de un dere-
cho exclusivo de la madre. Esto ocurrirfa igualmente, con una gran
cantidad de derechos de la seguridad social. De este modo el interés del
titular aparece sélo como una parte de la razén que justifica muchos de
los derechos’.

Por dlumo una de las razones mds relevantes por las cuales de-
terminados intereses son derechos es porque determinadas cosas que
nos interesan al mismo tiempo contribuyen al interés general. Y este
serfa el mds sélido y fuerte argumento en torno a la justificacién de los
derechos respecto de aquello que nos interesa en la medida en que
muchos de nuestros mis preciados derechos civiles y politicos en las
democracias liberales se justifica por el hecho de que estdn al servicio

delinterés general o comtin. Dice Raz que cieando se exige que las perso-
nas realicen sustanciales sacrificios en el nombre de uno de los derechos
civilesy politicos fundamentales de los individuos, no es porque en algunas
cuestiones el interés de los individuos o el respeto debido al individuo pre-
valezca sobre el interés de la colectividad®o de la mayoria. Se trata de que,

Este argumento operaria circularmente ya que la proteccién del préjimo en
clertos casos (precisamente en los casos en que se lo califica como derechoe)
aumentaria la satisfaccién de nuestro propio interés, dice Raz: e/ éxito de las personas
en lograr relaciones valiosas contribuye a su propio bienestar. Tener derechos diseiados

para el beneficio de nuestros hijos, conyuge o padres nos ayuda en la conducia de nuestras
relaciones con ellos. Raz Op. Cit. Pig. 64.

6. Obsérvese la referencia a Dworkin.
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al proteger el derecho de tul individuo se protege al bien comitn y por l.o
tanio se sirve al interés de la mavoria’. Desde luego que entre los multf-
ple ¢jemplos posibles el de la libertad de expresion serfa cl paradigmi-

t1co.
Algunos dm bitos controversiales

Hasta aqui Raz nos presenta Jas razones que explican la .1rn'puir—
tancia de los derechos mds alld del interés mdmdui}l que le sl;r\e de
fundamento, pero no explica en ningin caso por qué los dlerec‘ 0555(22
mds importantes que el interés comun preu:lsamt"nte en los c'aso. o
que se enfrenta con él. Sin analizar algunas aflrm§c1or1<>:s controversia 1
de Raz como aquella que hace cquiparablc el interés comun. con ;ta
mayoritario me parece que la tesis m;is_bwvn.refuerza que r(rjmtlza :
posicién de los derechos como categorfa individual destacan o’s? ca
chcter marcadamente liberal. De hecho, el argumento se l?a'cle mis uel:
te precisamente a propésito de importantes derechos civiles como

ibert: xpresion.

hbendicrl:oeqie lo mds grave es que siguen sin respuesta alglj.nc{):. de
los cuestionamientos iniciales. Sélo puedg pFes’entar algunos a];x; 1tos
problematicos a propésito de los cuales se insintdan f1lg\fr1.os pro l exlnas
de Ia nocién de derecho para articular un sistema de justicia social plau-
sible en todos los aspectos que el término comprende.

Ef caso del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

El desarrollo histérico del derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos es, como se sabe, de reciente data y se rcm(:jgta{ al{a
situacion de guerra fria que sigwid a l'a St‘.gl’.ll’l.da guerra muri 1ad.ec1:i
mismo que su antecedente histérico € ideolégico 1nme§l’1atc;( as -
raciones liberales coetineas y posteriores a la revolucién rancesa ;
sistema internacional de los Derechos Hur{lanos estuvo condicionado
politicamente, tanto, que parece un hecho indubitado que su con.ceg—
cién misma estuvo inspirada en el deseo de establecer una especie de

7. Raz. Op. Cit. Pig. 66.
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cSdigo de ética polirica de cardcter universal. Asi, desde un punto de
vista politico, los derechos humanos nacen como una respuesta contin-
gente y concreta a un acontecimiento monstruoso como el Holocausto.
Estodeterming las caracteristicas de su desarrollo tedrico posterior que
estuvo marcado por un extraordinario consenso universal basado en el
repudio generalizado (se dirfa universal) al plan demencial de aniqui-
lacién masiva de un pueblo. Lo anterior permitié un desarrollo nor-
mativo cuantitativamente significativo de los derechos humanos e im-
plicé el cardcter relativamente pacifico de su evolucién conceptual. El
debate posterior sobre el fundamento de los derechos humanos se orien-
t6, de este modo, sobre un plano filoséfico metafisico que permitiera
afirmar su existencia y legitimidad, con independencia no sélo del re-
conocimiento de los gobiernos, sino también de la propia sociedad. En

este contexto, la nocién de los derechos humanos como inherentes a la

condicién humana, si bien permitié contrarrestar las tendencias nega-
tivas provenientes de concepciones vinculadas a una percepcién exa-
cerbada de la soberania sirvié también para debilitar la riqueza del de-
bate acerca de la justificacién de los derechos humanos.

En el contexto de la guerra frfa las tensiones del debate académi-
coy politico sobre los derechos humanos estuvo marcada por la discu-
sién en torno a la preeminencia de los derechos civiles y politicos v los
derechos econémicos y sociales como un frente mis en que se hibré la
disputa entre los paises industrializados de occidente y el bloque socia-
lista.

Eltérmino de la guerra fria, entonces, con el matiz desideologi-
zador que supuso, terminé por consolidar el consenso en tormo a la
relevancia del sistema juridico internacional de los derechos humanos.
Ello trajo como consecuencia la intensificacién de lo que suele deno-
minarse la dimensién programitica de los derechos humanos’. Esta

Parar un desarrollo mds cabal de esta idea puede consultarse el articulo de!
protesor argentino Emilio Garcia Méndez Derechos Humanos: Origen, Senti-
do y Futuro: reflexiones para una nueva agenda, En: Revista de Derechos del Nifo,

Editado por la Universidad Diego Portales y UNICEF, Santiago de Chile, 2004 12
Pp-

9. E. Garcia Méndez. Op. Cit,, p. 141.
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dimensién programdtica se identifica en la inc.orpor;/lchifin dLi organis-
mos de diverso alcance geogrificoy competencia temtica de~ a ;?rcr]]an-
tica como de las formas de los desarrollos po»litxcos cn materia ;c dere-
chos humanos, por una dimensién agregauva del repcrto.r-u? 1'(. en;‘
chos v sus mecanismos de proteccidn y ha es;;lalu)'carflcter'xzau 4 por ‘4
prete’nsic’m totalizadora, ahistérica, pmgm{ltica.,mdtscutlble (‘n‘mw.\-
treant) de los derechos humanos expr.esada en la bisqueda de una agen
a e integral en esta materia.
- comliileitmportafcia de este proceso es dificil de cxagg.r;r y nj puecclz
desconocerse el progreso moral que ha supueftf) al rc/dll.zmr‘.' rnal;o—
epistemolégico en el cual se formulan las pf)ht@as pab 1casg seta[ies
mueve el cambio legislativo en las democ.rama?‘ libera!(fs occiden l.
Sin embargo, todo lo anterior contribuyé, Famblen, a acenliuar a
uniformidad del desarrollo conceptual en materia de c%erfichos 1:11;;::
nos que ya era caracteristico del pen.odo de la gl{erra f‘rl‘:i.' aeme rgeté_
cia de un mundo aparentemente unipolar quec_lg reﬂc]a aenunar o
rica uniforme a partir de la cual se evalia la legitimidad del ejercicio
it s Estados'. _
: pOht}lEc:tSehl: dado como resultado la pretensién totallzadora‘ e
indiscutida de la agenda programatica de derfe%‘hos humz}ngs ha Yaga;—}
do lentamente de contenido la propuesta politica y académica original
de los DD.HH. Esto es bien patente v.gr. en el moc’oien quclt,e'rmlgxo
por resolverse la discusién entre fos Derechos CP (civiles y PO- xtxcccl)s lz
los derechos ECS (Econémico sociales) que era caract.er{su'ca e ,
guerra frfa. Hoy por hoy se reconoce que unosy otros son zdmtzcar;a::sn
importantes llegando a lo que uno denomma. conse?s;)—}por agcrle;iga ér
en la pretensién de una agenda completa e integral. Qogol dzre-
suntarse si esto no ha terminado por afectar la. relevancia de 0s ¢
‘Zhos civiles y politicos que parecia tan establecida. La comparacion re-

10 Pueden encontrarse miltiples manifestaciones dc: este tipo Flc concepc:on;:
’ acerca de los derechos humanos que ademéf proviene del mismo c.onte::o o
los érganos de proteccion, asi Pedro Nikken, ha dicho que ¢/ reconiizx::zﬁé; o
derechos humanos como atribuciones r'nherc:’tcs ala Zcrsona;;‘];;:cn; :g;zotNikken o de
] | dependen del reconocimiento de un gobierno, .
Z;j:dej‘ge’rz:ciz Humanos, Serie estudios de Derechos Humangos, del Instituto Inter-
americano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 1994.
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Santiago de Chile, 2003, 23 p.
les como Derechos Exigibles, E

i2. Garcia Méndez, cic. p. 141.

13. Garcia Méndez, Ob. Cir. p. 145
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ido, que la expansion del clenco

Bien puede decirse, £n este sent
a trivializar la importancia que

de derechos ha contribuido no poco
estos tienen como estandar ¢ue fija el
actividad Estatal.

Es bien claro que la tendencia a us
a0 abusivamente) el término Derechos Humanaos para predicarlo a cual-
quier clase de fendmenos no es nuevo v ha sido estudiado pot la filoso-
icos del derecho desde hace décadas quienes han
ue provienen de 1a fuerza emotiva de térmi-
con otros términos como dernocracia,
ue Hlama la atencién es que esto
s operadores del sistema

sustento de legitimidad de la

ar extensivamente {(cuando

fia analitica y los tedr
destacado este fenémeno q
no, caracteristica que comparte
constitucién, justicia social, etc. Lo g
haya comenzado a traducirse en la praxis de lo

internacional.
Creo que lo qu
Derecho Internacional de los

los parrafos anteriores €5 la razén por
de los derechos humanos ha permitido una especie de recons-

titucién moral que ha abierto el camino parar la configuracién de un
sistema moral fundado en la idea de derecho. Lo que no puede dejar
de ser observado es que este proceso no deja de plantear dificultades
scerca del uso del término derecho en todos los ambitos politicos rele-
vantes porque no puede pasarse por alto que este uso se ha servido de
medida se puede considerar el patrimonio tedrico del
jetivo, esto es la idea de que sialguna dimen-
te es derecho su contenido se torna, €n
ridades politicas, convertit al-
fundamentales implica de

e muestra la breve resena de la evolucion del
Derechos Humanos que se ha hecho en
|a cual el término derecho en el

contexto

lo que en cierta
concepto de derecho sub
si6n valorativamente importan
cierta forma, indisponible para las auto
gtn tema politico en un tema de derechos
alguna manera sustraerlo del debate politico'™.

e han insistido en esta linea, ademas de Dworkin

lo que el propio Garcia Méndez sotiene que

naturalmente, creo conira
Norberto Bobbio fue unos de los principales impulsores de esta idea y pienso que su

concepcién acerca de las caracteristicas det desarrolio histérico de los derechos hu-
manos estaban orientadas a dotarlos de una dialéctica que los situaba mas alld de la
contingencia politica de algln estado en particular. Creo que en este punto €s muy
apropiada la referencia a John Gray que formula Garcia Méandez: Convertir un tema

14. No son pocos los tedricos qu
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Adicienalmente, los derechos proyectan un problema teérico
s6lo a propasito de su trivializacién sino también en relacién con ll'm
consecuencias pricticas de concebir un determinado tema como der::
c!]o. lo que ciertamente obliga a considerar cicrras soluciones institu
cronales controvertidas que se seguirian de su condicién de derech —
En. este sentido, se espera que un tema propio de la politica sociaLl ac:fls—
quiera un mayor grado de proteccién juridico institucional <;L1'1ndo
lf’ convierte en derecho en términos pricticos la categoria ‘de c‘lerecl:c
tienen la ventaja de su justiciabilidad. Sin embargo es Eonvenicnte u .
como se h'a puesto de manifiesto esto puede cohvenirse en fuentz de’
reproducaén ampliada de desigualdades sociales si considera la d i
1gualdad.en el acceso a la justicia'. Ello no sélo se deduce de co;sic(;s-
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derechos”]. Gray, Enlightenments wake. Politi e oo de o
e. Politics and culture at the close of the modern

age. Routledge, Londres-Nueva York, 1997 p-

Ménden ci £ 145 -22. citado y traducido por Garcia

15. Acerca de este tema
: puede consulearse el trabajo de V. i
Contet. £ or dort : rabajo de V. Abramovich y C.
o erechos soctales como derechos exigibles, Editorial Trotta, Madrid,
16.
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Todo lo anterior sin considerar dmbitos completos para lo que

suele denominarse la perspectiva de derecho resulta por lo menos pro-
blematica. Sélo por citar un ¢jemplo puede mencionarse ¢l caso del
derecho de familia. Grandes dreas de lo que tradicionalmente se consi-
der6 el derecho de familia han sido reconceptualizadas desde una pers-
pectiva de derechos a partir de contenido de instrumentos internacio-
nales como la Convencién Internacional de Derechos del Nifo, ello ha
obligado a redisefiar los espacios institucionales en que las controver-
sias familiares tienen lugar"”. Eltema merece un desarrolio mds cabaly
ciertamente aparte, pero desde luego, la 16gica de los derechos introdu-
ce varios cuestionamientos en torno a si la logica adversarial que,

conceptualmente hablando, enfrenta derechos de los hijos con intere-

ses y deberes de los padres es la mas apropiada para resolver los proble-

mas que enfrenta la familia". En principio estas cuestiones deberian

17. Este es por lo menos ¢l caso chileno desde la ratiticacién del aludido instru-

mento a comienzos de la década del noventa, Chile ha emprendido una serie
de cambios, entre los que se cuenta la aparicion de un nuevo sistena de justicia de
familia. El caso de la familia y, particularmente el de la infancia, se considera en
nuestro pafs uno de los casos emblemiticos de los que intentan una redifinicidn de
las politicas piblicas hacia un sistema de derechos. Para usar la terminologia de
Abramovich, nuestro pais experimenta el trinsito de una politica en que los nifios en
situacién irregular eran considerados los destinatarios de la politica piblica hacia un
sistema en que los nifios son titulares de derechos. Esto tendria por lo menos las
consecuencias que Dworkin dice que se dan en estos casos: ¢l sistema deja de estar
orientado hacia ciertos nifos (los de situacién irregular) torndndose universal y el
factor tiempo se vuelve irrelevante {desde que el tema es una cuestién de derechos la
politica debe ser permanente). Adicionalmente como diria Abramovich ta politica
debe contar, al menos, con la participacién de sus propios destinatarios (en este caso
los propios nifios) y ademis debe concedérsele a éstos recursos directos v propios (no

2 sus padres) para hacer efectivos los derechos de que son titulares.

18. Existe una gran cantidad de autores que han puesto de manifiesto que la fa-

milia fue, histéricamente, un aspecto de la vida social excluido de la regula-
cién oficial del Estado. Que la preocupacién politica por la regulacién de las relacio-
nes derivadas del matrimonio es algo que se consolida, precisamente, en la época en
que el Estado-Nacién Tiustrado busca su afirmacién como organizacién politica y
sostiene pretensiones totalizadoras de la regulacién de los dmbitos de la vida huma-
na. Véase el estupendo andlisis de la profesora de 12 Universidad de Harvard, Mary
Ana Glendon en E! Derecho de Familia publicado por el Centro de Estudios Puabli-

cos, 2002.
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resolverse siempre en favor de los derechos e intereses de los nifios que
se declaran como superiores"”.

Algunas palabras finales

La progresiva importancia que tiene una cultura de los derechos
en nuestro modo de vida y particularmente, en nuestra organizacién
politica y juridica es algo que debe ser considerado una conquista hu-
mana preciosa. Sin embargo es nuestro deber estar atentos a explorar
las implicaciones teérico filoséficas que permitan dotar de un funda-
mento s6lido a esta cultura y que impida la trivializacién de los conte-
nidos de dichos derechos, particularmente de aquellos que suponen
actos de justicia distributiva. No estoy seguro de cual sea la solucién
correcta pero tiendo a pensar que la Justicia es una construccién huma-
fa ¥ que, en consecuencia, debe prestar atencién a la complejidad de
esa experiencia. Creo que lo que afirma Michael Walzer a propésito de
la teorfa de la justicia es vilido para una teoria de los derechos, sus
“preguntas consienten una gama de respuestas, y dentro de esa gama hay
espacto para la diversidad cultural v la opcion politica. No es s6lo cosa de
aplicar un principio singular determinado o un conjunto de principios en
momentos histéricos distintos. Nadie negaria que hay una gama de aplica-
ciones morales permisibles”™,

19. Es claro que esto no es lo que necesariamente ocurre. Por otro lado, no se me

escapa que las solucicnes que el sistema ofrece son mis complejas y, hasta
Cierto punto, no necesariamente insatisfactorias, simplemente quiero sugerir que la
légica de los derechos proyecta consecuencias indeseables desde la definicién de los
que los derechos son.

20. Michael Walzer, Las Esferas de Ia Justicia. Una defensa del Pluralismo y la 1gual

dad. Edicién Fondo de Cultura Econdémica, México, 1993. De hecho, tiendo a
pensar que la solucién de para algunas de la interrogantes que planteo en este breve
trabajo se encuentran en la tesis de Walzer sobre la igualdad compleja que fos princi-
ptos de justicia son en st mismos plurales en su forma; que bienes sociales distinios deberian
ser distribuidos por razones disiinias, en arreglo a diferentes procedimientos y pordistintos
agenses; y que todas estas diferencias derivan de la com prensidn de los bienes sociales mis-
mos. Pero esto es, naturalmente materia de otra reflexién.

EL ESTADO DE LA INTERPRETACION,
APLICACION Y EFICACIA DE LAS NORMAS
DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN CHILE

PAULINA GOMEZ BARBOZA

I. EL DERECHO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
Pluralidad de normas

La Segunda Guerra Mundial fue la que hizo percibir a la comu-
nidad internacional la necesidad de crear un sisterna para proteger a los
seres humanos de los abusos de sus gobernantes y prevenir la ocurren-
c1a de violaciones tan horrendas como las que se habfan producido
durante el transcurso de la guerra. Asf como el orden legal de cada
Estado tenfa normas de proteccién para sus habitantes frente a los po-
sibles dafios que pudieran sufrir por actos cometidos por otros habi-
tantes, la comunidad internacional crea un sistema que protege a los
individuos del exceso en el ejercicio del poder por parte de los gober-
nantes, ya que no existe otra alternativa para ampararse frente a los
actos del Estado. Se estimé que el sistema que se creara debia partir de
la premisa del cardcter universal de los derechos humanos y debfa con-
tener un catdlogo de los mismos, obligaciones de los Estados con rela-
ci6n a este catdlogo y mecanismos de control a cargo de érganos inter-
nacionales que velarfan por los derechos humanos determinando cuin-




