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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta el
ntmero 25 de su Anuario de Filosoffa Juridica y Social, 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 Juridica y Social. Las ponencias se presentan segn 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 ntmero 24 de nuestro Anuario de Filosofia Juridica y Social,
correspondiente a 2006, reprodujo la ponencia inaugural de la mencio-
nada primera Jornada, asf 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 niimero 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



PONENCIAS EN COMISIONES




210

resolverse siempre en favor de los derechos e intereses de los nifios que
i N
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 sélido 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-
Day que, en consecuencia, debe prestar atencién a2 la complejidad de
esa experiencia. Creo que lo que afirma Michael Walzer a propésito de
la teorfa de la justicia es vilido para una teorfa de los derechos, sus
“preguntas consienten una gama de respuestas, y dentro de esa gama hay
espacio para la diversidad cultural y la opeidn politica. No es s6lo cosa de
aplicar un principio singular determinado o un conjunto de principios en
momentos histdricos distintos. Nadie negaria que hay una gama de aplica-
ciones morales permisibles™®,

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

escapa que las soluciones que el sistema ofrece son mis complejas y, hasta
clerto punto, No necesariamente insatisfactorias, simplemente quiero sugerir que la
16gica de los derechos proyecta consecuencias indeseables desde la definicién de los
que los derechos son.

20. Michael Walzer, Las Esferas de la Justicia. Una defensa del Pluralismo y la igual

dad. Edicién Fondo de Cultura Econémica, México, 1993. De hecho, tiendo a
pensar que la solucién de para algunas de la wnterrogantes que planteo en este breve
trabajo se encuentran en [a tesis de Walzer sobre la igualdad compleja que fos princi-
pios de justicia son en si mismos plurales en su Jorma; que bienes sociales distintos deberian
ser distribuidos por razones distintas, en arreglo a diferentes procedimientos y por distinsos
agenzes; y que todas estas diferencias derfvan de la comprension 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

1. EL. DERECHO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Pluralidad de normas

La Segunda Guerra Mundial fue la que hizo percibir a la comu-
nidad internacional ]a necesidad de crear un sistema para proteger a los
seres humanos de los abusos de sus gobernantes y prevenir la ocurren-
cia de violaciones tan horrendas como las que se habfan producido
durante el transcurso de la guerra. Asi como el orden legal de cada
Estado tenia 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 esumé que el sistema que se creara debia partir de
Ia premisa del cardcter universal de los derechos humanos y debfa con-
tener un catlogo de los mismos, obligaciones de los Estados con rela-
cién a este catdlogo y mecanismos de control a cargo de 6rganos inter-
nacionales que velarfan por los derechos humanos determinando cudn-
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do se hat{a producido una violacién y uniformando el alcance y conte-
nido de cada uno de los derechos humanos consagrados internacional-
menze.

Actualmente existe una dualidad de sistemas de proteccién de
los derechos esenciales de las personas: los llamados nacionales y los
internacionales. Sin embargo, sabemos gracias a Santi Romano y a
Bobbio que cada uno de ellos representa una complejidad y que, a su
vez, los mismos no sélo interactian entre si, sino que lo hacen tam-
bi¢n, con otros ordenamientos juridicos. De modo que si se trata de ha-
blar de las normas de derechos fundamentales hemos de partir mane-
jando esta miltiple complejidad.

Por un lado, Bobbio destaca el mérito de la teoria de 1a institu-
cién de Santi Romano en el sentido de haber desplazado los problemas
que plantea la Teorfa General del Derecho desde el punto de vista de la
norma juridica' al del ordenamiento juridico considerado en su con-
junto, pues con esta teorfa se evidencia el hecho de que sélo puede ha-
blarse de Derecho cuando haya un sistema de normas que forman un
ordenamiento’. Asi, Bobbio sefiala que la expresién Derecho se refiere
a un determinado tipo de ordenamiento. De modo que si hablamos de
normas de derechos fundamentales, entonces hablamos de un ordena-
miento juridico sobre derechos fundamentales. El Derecho de los Dere-
chos Fundamentales como lo llama Gregorio Peces-Barba.

Por otro lado, la expresi6n ordenamiento implica una pluralidad
de elementos normativos, que no obstante, su pluralidad, conforman
una unidad. En el caso del ordenamiento juridico sobre derechos fun-
damentales existente en Chile, debemos desde ya considerar como macro
partes del sistema a las normas sobre derechos esenciales de origen
nacional (constitucionales, orgdnicas constitucionales, legales, etc.) y
a las normas sobre derechos esenciales de origen internacional (trata-
dos internacionales ratificados y vigentes, normas consuetudinarias y
principios generales del derecho internacional de proteccién de dere-

I BOBBIO, N. Teoria General del Derecho. Trad. Eduardo Rozo Acufia, Ma-
drid, Editorial Debate, 1991, p. 156.

2. BOBBIO, N. Teoria General del Derecho, op. cit., pp. 25y 154.
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chos fundamentales, resoluciones de organismos internacionales de
protecaidn, etc.}. Sin ingresar atn a la pluralidad normativa existente
en cada una de esas macro partes del sistemna, que llamaremos muicroplu-
ralidad.

Esta pluralidad, macro y micro, de normas que integran un or-
denamiento juridico complejo hace nacer una serie de problemas deri-
vados de la relacién y cohesién de todas las normas entre si. Bobbio
destaca cuatro problemas en la interrelacién normativa: la unidad, las
antinormnias, las lagunas y las relaciones entre ordenamientos juridicos.

A su vez, el principio de unidad, que refiere a una totalidad or-
denada, resulta fundamental para la eficacia de tal ordenamiento juri-
dico. Ello resulta evidente si con Bobbio comprendemos que la necesi-
dad de unidad del sistema plantea dos exigencias en su operatividad:
Primero, las diferentes normas del Derecho han de articularse de un
modo en que formen y operen como una estructura jerarquizada deri-
vando todas las normas de la norma fundamental. Segundo, las mis-
mas han de estar ordenadas y armonizadas entre si de tal modo que no
existan incompatibilidades ni lagunas. Del cumplimiento de estas exi-
gencias depende el grado de eficacia o ineficacia del ordenamiento’.

Bobbio se plantea entonces el problema de la unidad del sistema
desde una doble perspectiva. La de derivacién de todas las normas del
sistema de una misma y Gnica norma fundamental Cuestién que de-
nominada “el problema de la unidad” en sentido estricto. Y la del ca-
récter ordenado de dicha unidad Cuestién a la que se refiere utilizando
las denominaciones de “problema de las antinomias”, “problema de la
falta de integridad del ordenamiento juridico” y “problema de las rela-
ciones de los distintos ordenamientos juridicos entre si™.

Tales interrogantes resultan muy clarificadores, por tanto, si lo
que se quiere es vislumbrar cémo se estd interpretando y aplicando un
determinado ordenamiento juridico, y por fo mismo, cuil es el grado
de eficacia o ineficacia que el poder politico demuestra en la materia.
Tratdndose del ordenamiento juridico sobre derechos fundamentales,

3. BOBBIO, N. Teoria General det Derecho, op. cit., p. 175.

1. BOBBIO, N. Teorfa General del Derecho, op. cit., p. 35.
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la eficacia o ineficacia demostrada, evidenciaria a su vez, el gra.d? de
consistencia o inconsistencia, de responsabilidad o irresponsabdllda.d
de poder estatal en el respeto de los derechos fundamentales, y Cfl ualt-
mo término, ¢l grado de moralidad o inmoralidad —en el sentido de
ejercicio legitmo del poder soberano— del poder politico, en este caso,
en Chile.

El principio rector de unidad de todas las normas en la norma

superior

La complejidad de un ordenamiento deriva de la existencia de
diferentes fuentes, pero tal complejidad no excluye la unidad®. La uni-
dad dentro del sistema de fuentes de un ordenamiento juridico com-
plejo es explicado por Bobbio tomando como referencia la teorfa de la
elaboracién gradual del ordenamiento juridico de Kelsen®, pues en la
construccién kelseniana de la norma fundamental , que no depende de
ninguna otra, radica la unidad del ordenamiento’. Asi, un ordenami'ento
juridico estd jerarquizado en normas procedentes de fuentes sucesivas.
Si partimos de las normas inferiores vemos que derivan de sus
superioras, éstas a su vez derivardn de las normas que se encuentran en
el siguiente plano mds elevado, y asi sucesivamente hasta llegar a la
norma fundamental, que es la que dota de unidad al conjunto de nor-
mas en que se esparce y que consideradas globalmente constituyen un
ordenamiento juridico®.

La estructura jerdrquica de un ordenamiento se representa, si-
guiendo el formalismo kelseniano, en forma de una pirdmide de pla-

5. BOBBIO, N. Teoria General del Derecho, op. cit., pp. 25 y 154.

6. Para Hans Kelsen el dltimo fundamento del orden juridico se encuentra en
una norma presupuesta.. Se presume una NorMa cClya consecuencia es que el
acto que deba ser entendido como acto constituyente sea considerado como un acto
productor de narmas objetivamente vilidas, y los hombres que la producen como
autoridad constituyente. KELSEN, H. Teoria Pura del Derecho, op. cit., p. 59.

7. BOBBIO, N. Teoria Geaeral del Derecho, op. cit., pp. 25y 154.

8. BOBBIO, N. Teoria Geaneral del Derecho, op. cit., p. 139.
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nos sucesivos. En el vértice de la pirdmide se encuentra la norma fun.-
damental, los planos intermedios estarfan formados pOr NOrMmas ejecu-
tvas respecto a la norma superior, que encarnan ¢l cumplimiento del
deber® que éstas imponen; v productivas respecto a la norma inferior,
que suponen la expresién de un poder" originario o derivado a cumplir
por la norma inferior. Y, en la base de la pirdmide se encontrarfan ex-
clusivamente actos ejecutivos'. Poder y deber son dos conceptos corre-
lativos en una relacién juridica, que se puede definir como la relacién
entre el poder de un sujeto y el deber de otro sujeto™.

Bobbio identifica [a norma fundamental con aquélla que esta-
blece la necesidad de obedecer al poder originario o poder constituyen-
te. Pues si la Constitucién es la norma superior de un ordenamiento
juridico, y el término norma significa imposicién de deberes, todo de-
ber, como se acaba de exponer, presupone un poder correlativo. Por
tanto, toda norma constitucional ha de derivar necesariamente de un
poder normativo, y ese poder normativo es el poder constituyente.
Bobbio identifica al poder originario o constituyente, con “las fuerzas
politicas que han instaurado un determinado ordenamiento juridico”".

El poder constituyente como poder dltimo deriva de una norma
superior que le atribuye el deber de producir normas juridicas. Esta
norma superior es la norma fundamental que no depende de ninguna
otra, sino que ha de ser entendida como un presupuesto del ordena-
miento, que si bien no es expresa, cumple en el sistema normativo “la
misma funcién que los postulados en un sistemna cientifico”. Los pos-
tulados se imponen por conviceién o por presuncién de validez, y de
ellos se deducen todas las demids proposiciones. Lo mismo ocurre con
la norma fundamental que también es una convencién o una proposi-

9. BOBBIO, N. Teorla General del Derecho, op. cit., p. 155,
10. BOBBIO, N. Teoria 35.

I1. BOBBIO, N. Teorfa General del Derecho op. cit, p. 182.
12. BOBBIO, N. Teoria General del Derecho, op. cit., 183.

13. Ibidem.
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cién evidente, que se expande en una serie de fuentes de las que ema-
nun diversas normas, y que en su consideracién globalizadora encuen-
tra su unidad precisamente en derivar todas de la norma fundamental,
que al imponer el deber de obedecer al poder originario del que se de-
riva la Constitucién, estd imponiendo también el deber de cumplir las
normas que suponen el cumplimiento sucesivo de la misma, o sea, le-
yes, reglamentos, decisiones judiciales, etc.™. La norma fundamental
es, por tanto, el criterio unificador de todas las normas del sistema, dentro
del sistema.

Ademis de considerar a la norma fundamental como el criterio
unificador de todas las normas del sistema, Bobbio dota a J]a norma
fundamental con el criterio determinante de la validez de las otras nor-
mas, pues sefiala como primer requisito de validez el que la norma
haya sido dictada por el poder legitimo para expedir la 38. Siel poder
del que emana la norma se puede relacionar, aun remontando en su
caso los distintos planos en que se estructura el ordenamiento, con la
norma fundamental, la norma pertenecerfa al ordenamiento, al con-
junto de normas en que se despliega la norma fundamentaly estaria en
ese caso dotada de validez®.

También la unidad de las normas de un ordenamiento juridico
en la norma fundamental, ademas de determinar su validez, es exigen-
cia de eficacia, de efectivo cumplimiento. La norma fundamental, al
imponer el deber de obedecer a los detentadores del poder originario o
poder constituyente, legitima al mismo tiempo al poder originario para
ejercer la fuerza, a través de la organizacién de la sanci6n, mediante la
estructura que determina la naturaleza y entidad de las mismas, las
personas que deben aplicarla y su ejecucién 40. Por tanto, la eficacia
del ordenamiento, en cuanto encuentra su origen en la habilitacién de
la norma fundamental al poder constituyente para organizar la fuerza,
se encuentra localizado, al igual que la unidad de las distintas fuerzas
que la integran, en la norma fundamental.

14. BOBBIO, N. Teorfa General del Derecho, op. cit, p. 181.

I5. BOBBIO, N. Teorfa General del Derecho, op. cit., pp. 155 y 185.
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Asf, Bobbio entiende el concepto de unidad desde el punto de
vista de la estructuracién kelseniana del ordenamiento en un orden
jerarquizado, en un orden piramidal en cuyo vértice radica la norma
fundamental de la que derivan las normas que integran las diferentes
fuentes situadas en planos sucesivos, y que pueden ser todas ellas re-
conducibles a la unidad de la norma superior de la que emanan. Tal
norma fundamental es la unidad a la que se reducen todas las normas
que componen ¢l ordenamiento, y al mismo tiempo es la responsable
de que éste sea eticaz, en cuanto establece el deber de obedecer al poder
constituyente, al conjunto de fuerzas politicas que han instaurado un
determinado ordenamiento juridico. La eficacia es un requisito impres-
cindible para que el ordenamiento juridico sea valido, para que tenga
existencia en cuanto tal. Bobbio sitda en la norma fundamental tanto
fa idea de unidad, como la de eficacia y validez del ordenamiento juri-
dico'®.

De todo lo expuesto extraemos como conclusién lo siguiente:
Primero, si un ordenamiento juridico tiene unidad es que todas las nor-
mas de sus diferentes fuentes estructuradas jerdrquicamente se derivan
de una Gnica norma superior. Segundo, para que un ordenamiento ju-
ridico tenga existencia en cuanto a tal, tenga validez, ha de sereficaz. Y,
tercero, la eficacia del ordenamiento juridico requiere una norma fun-
damental que establezca la necesidad de obedecer al poder originario o
constituyente, dotandolo del ejercicio de la fuerza como instrumento
necesario para ejercer el poder, y que a su vez legitima su ejercicio por
las normas sucesivamente inferiores, que necesitardn del uso de la fuerza
para cumplir las prescripciones impuestas por la norma de inmediato
rango jerdrquico, y asi sucesivamente hasta alcanzar la norma funda-
mental, en la que radica la unidad, configurdndose por tanto en lanor-
ma de cierre del sistema.

16. BOBBIO, N. Teoria General del Derecho, op. cit.
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II. RASGOS DE ESPECIALIDAD DE EL DERECHQ DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES. SISTEMA JURIDICO DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Objeto y Fin:

Proteger a la persona en su esencia frente a acciones u omisiones
del Estado u otros sujetos. Ello es {o que se hace o pretende hacer ac-
tualmente por medio del establecimiento de un ordenamiento juridico
especial y especifico al efecto, que se estima en el ethos de la comuni-
dad internacional de naciones como un requisito inexorable para la
constitucién de un Estado en Estado de Derecho, y por ende como una
organizacién legitima. Tal ordenamiento juridico posee en este mo-
mento de su desarrollo cinco elementos que se consideran esenciales
para que pueda ser estimado como un auténtico “sistema juridico de
proteccidn de los derechos esenciales de la persona”. A saber: normas juri-
dicas que crean el sistema de proteccién; El catdlogo de los derechos
que se reconocen 2 las personas, se promueven y protegen; 6rganos
encargados de la labor de proteccién; mecanismos establecidos para
velar por la vigencia, promocién y respeto de los derechos y para cono-
cerde las violaciones de los mismos y procurar su reestablecimiento, y
Los procedimientos establecidos para implementar tales mecanismos
de promocién, proteccidn y resguardo.

Este objeto y fin del Derecho de los derechos fundamentales es
expresamente manifestado en todas las fuentes que conforman el siste-
ma. Asi nuestra Constitucién sefiala-en su articulo 5 °: “El ejercicio de
la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esen-
ciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos
del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes”".

Més claramente configurado en Chile, el Derecho de fos Dere-
chos Fundamentales gracias a la incorporacién en el ordenamiento de

17. (Inciso 2% art. 5° Pol. del E. Enmendado por articulo Gnico N® 1 de la Ley de
Reforma Constitucional N° 18.825, de 17 de agosto de 1989).
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la norma del inciso segundo del articulo 5° de la Constitucién, como
todo titular de poder que conoce de tanta las obligaciones que su ejer-
cicio impone como también de los privilegios que confiere, los que ade-
mads pueden siempre ser ejercidos para satisfacer intereses particulares
o de grupos especificos, y no en beneficio comin. el mundo politico,
juridico y ético del pafs estuvo por aiios enfrascado en cinco conocidas
interrogantes que surgieron desde las incomodidades de poderes pasa-
dos, presentes y futuros. “Interrogantes que genera lu reforma del articu-
lo 5% inciso 27 de la Constitucion”, se decia, como si “la reforma” fuese
una sciora, una sujeto, con vida propia. Cuestiones, seria més directo
decir, que, segiin cudl sea el lugar que un individuo o individua ocupe
en la microfisica del poder, tensionan a sujetos concretos interesados
en la antigua y compleja relacién entre la érica y el poder, manifestada
esta vez en el intento de dar efectiva vigencia a los derechos esenciales
de las personas juridificindolos como limites objetivos y concretos al
ejercicio del poder. Asi rios de tinta corrieron para determinar: ¢Cudl es
el limite establecido af ejercicio del Poder Estatal?; {Cuél es el valor
jerdrquico de los tratados internacionales sobre Derechos Humanos?;
¢Qué efecto produce en cuanto a las obligaciones que genera para los
drganos del Estado?; ¢Cuiles tratados de derechos humanos quedan
incluidos en la norma limite? Y ¢Qué se entiende por tratados “vigen-
tes”?

Muchas de estas cuestiones para muchos no estdn terminadas,
resurgen frente a cada intento de operacionalizacién eficaz del sistema,
o bien, han mutado en pretendidas nuevas cuestiones que en verdad
no son mds que insistencia en las mismas pero disfrazadas de un dis-
Curso que intenta aparecer como politicamente correcto en el marco de
una reestrenada, muy publicitada y exportada democracia.

La Integralidad

Las diversas normas de] Derecho de los Derechos Fundamenta-
Jes se influyen reciprocamente. Los principios generales de derecho, el
derecho consuetudinario, los actos unilaterales de los Estados y las re-
soluciones de las organizaciones internacionales preceden o suceden a
las normas de los tratados. No es posible intentar aplicar un tratado
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con desconocimiento de los principios generales de derecho o del dere-
cho consuetudinario que lo precede o lo complementa, como tampoco
io es ignorar Jas otras fuentes de derecho que pueden haberlo sucedido
aclardndolo o complementindolo. ’

También existe esa reciprocidad entre las fuentes de origen in-
ternacional y las de origen doméstico. Los principios generales del de-
{echo se originan en el derecho interno de los Estados, que puede ser
#uente de normas internacionales, asi como criterio orientador para una
m(erprefacién mds extensiva de los derechos humanos contenidos en
norrnas internacionales.

La interpretacién de las normas internacionales también puede

beneficiarse de la jurisprudencia que se genere sobre el punto en los
Estados Partes del sistema, puesto que la aplicacién de normas domés-
ticas a casos particulares puede dar alcance y contenido més precisos a
!as normas de derechos humanos. En el 4mbito nacional, el juez, al
interpretar una norma de derechos humanos nacional, debe tener’en
consideracién las normas y la jurisprudencia internacionales.
‘ Ta:pbién es relevante para la interpretacién el conocimiento de
'1as.doctr1nas de Jos publicistas de mayor competencia de las distintas
naciones”, puesto que ellas, asi como las decisiones judiciales de los
érganos de control internacional, son medios auxiliares para la deter-
minacién de las reglas de Derecho Internacional, de conformidad con
el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

A Concordante con esta idea, el articulo 5.2 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos emanado de Ja ONU y vigente en Chile dispone que:
“No podra admitirse restriccién alguna o menoscabo de ninguno de los
derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Esta-
do Parte en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres
so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce er:
menor grado”.

. En el subsistema interamericano, la idea de la integralidad estd
rf:ﬂejada yampliada en las letras b., c. y d. del articulo 29 de la Conven-
aén Americana. La letra b. reproduce la idea del articulo 5.2 del Pacto;
1§ letra c. no permite que se interprete ninguna norma de la Conven—’
cién en el sentido de “excluir otros derechos y garantias que son inhe-
rentes al ser humano o que se derivan de la forma democritica repre-
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sentativa de gobierno™. La letra d. del articulo 29 establece que nin-
guna disposicién de la Convencién serd interpretada en el sentido de
“excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Ameri-
cana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internactonales
de la misma naturaleza”. Esta norma apoya la posicién de que las reso-
luciones de 6rganos internacionales pueden legar a tener valor juridi-
co, aun cuando formalmente y en principio, no parecieran tenerlo, v
sefiala que el intérprete no las puede ignorar'’.

18. Recordamos aqui, como ejemplo de esta posicion, la interpretacién hecha
por la Corte Interamericana de la expresién “garantias judiciales indispensa-
bles”, inserta en el art. 27 de la Convencién. Ver Corte IDH, OC-9/87, nota 52.

19. La Corte Interamericana se pronuncié sobre et punto en la Opinién Consul-
tiva N® 10, basandosc en parte cn el argumento de que podia ser necesano
interpretar la Declaracién al interpretar la Convencién Americana, en razén de lo
dispuesto en el artculo 29 de este ltimo cuerpo Jegal (Corte IDH, OC-10/89, nota
27, pérrafo 36). Existen en Derecho Internacional otros instrumeatos que pueden
tener un papel en la decision de casos de violaciones de derechos humanos: las reso-
luciones de los érganos internacionales como la Asamblea General de fa Organiza-
ci6n de las Naciones Unidas (ONU) o la Asamblea General de la OEA. A diferencia
de las fuentes anteriormente citadas, su valor juridico se discute en tanto fuente del
Derecho Internacional. El debate es importante para el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, ya que éste es objeto frecuente de resoluciones de la ONU o de
la OEA. Se han dado diversos argumentos para asignar valor a ciertas resoluciones de
organizaciones internacionales, particularmente a aquéllas provenientes de las Naciones
Unidas. Ninguna de las opiniones atribuye a una resolucién la capacidad de crear,
por si sola, obligaciones para los Estados, pero ellas seftalan los criterios que deben
guiar el examen de la misma para decidir qué valor juridico tiene. Cada resofucion
debe ser examinada para ver: si es una elaboracién de una disposicién coatenida en
un tratado si aparece de manifiesto en la misma que los Estados consideran su viola-
cién como una violacién de la Carta y si la resolucién puede, en conjunto con Otros
actos, constituir practica y opinio juris suficiente para considerar el contenido de la
cesolucién como normas de derecho consuetudinario. Si no puede atribuirse a la re-
solucién fuerza vinculante para todos los Estados o para los Estados firmantes, la
resolucién juega de todos modos un papel en el Derecho Internacional. Dependien-
do del nfimero de Estados que la firmaron y de la representatividad de los mismos
{por ejemplo, si los Estados provienen de las distintas regiones del mundo), la resolu-
ci6n serd una guia orientadora utilizable para precisar el alcance y contenido de un
derecho humano establecido en algin tratado. En el hecho, no es infrecuente que los
érganos de supervision internacionales recurran a ellas, considerdndolas una expli-
citacién de disposiciones mas generales contenidas en los tratados, en cuyo caso la
resolucién adquirird fuerza por haber sido incorporada a la jurisprudencia.
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La interpretacién pro homine y dinamica siempre favorable a la
vigencia efectiva de los derechos

Existen dentro del Derecho de los Derechos Fundamentales nor-
mas especiales y especificas relativas a la interpretacién de normas
juridicas que tienen por objeto la proteccién de los derechos esenciales
de las personas.

Una de ellas, relativa a los tratados est4 contenida en la Conven-
cién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. El articulo 31 de la
Convencién de Viena establece que: “Un tratado deber4 interpretarse
de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su
objetoy fin”.

Para estos efectos, el contexto de un tratado comprende el texto,
incluyendo el preimbulo y los anexos; todo acuerdo que se refiere al
tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la
celebracién del mismo; y todo instrumento formulado por una o m4s
partes con motivo de la celebracién del tratado y aceptado por las de-
mds como tnstrumento referente a €]. En cuanto a la historia de la
adopcién del tratado “les travaux préparatoires”, la Convencién de Viena
la relega a una posicién secundaria. La formulacién de la norma del
articulo 31 acentiia la idea de que los diversos elementos que la confi-
guran forman un sistema de interpretacién, sin que haya entre ellos
ninguna jerarqufa: toda norma convencional debe interpretarse teniendo
en cuenta simultineamente la buena fe, el sentido corriente de los tér-
minos en el contexto del tratado y el objeto y fin del mismo.

Una segunda norma deviene de ésta primera, por deduccién 16-
gica y por manifestacién de la voluntad de un érgano interamericano
de proteccién de derechos. Si consideramos que uno de los elementos
para interpretar la norma convencional sobre derechos fundamentales
es la consideracién del objeto y fin del tratado, y que éstos son la protec-
ci6n de los derechos humanos, puede concluirse que la interpretacién
debe ser siempre en favor del individuo. Esta norma interpretativa ha
sido reiterada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que

20. Articulo 31.2ayb.
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expresd en el primer asunto del que conocié que: “[...]el equilibrio de
la interpretacidn se obtiene orientdndola en el sentido miés favorable al
desunatario de la proteccién internacional, siempre que ello no impli-
que una alteracién del sistema™', y constituye el norte que debe guiar
al intérprete en todo momento.

En tercer lugar, la mencién del objeto y fin del tratado como un
elemento de interpretacién constituye otra norma interpretativa del sis-
temna: el dinamismo o cardcter evolutivo. Ello se infiere en la amplitud
del concepto “el contexto del tratado”, ya que los instrumentos formu-
lados “con motivo de la interpretacién del tratado” son necesariamente
posteriores a éste y, si se han adoptado por las mismas partes, pueden
entenderse como una interpretacién que éstas han dado al acuerdo pri-
mero”. Por su parte, la Corte Internacional de Justicia manifests su
voluntad en orden a reconocer cardcter normativo a este dinamismo al
expresar en su Opinién consultiva sobre las Consecuencias Legales de
la presencia de Sudifrica en Namibia que “un instrumento internacio-
nal debe ser interpretado y aplicado en el cuadro del conjunto del siste-
ma juridico en vigor en el momento en que la interpretacién tiene lu-
gar”®. Esta técnica, por lo tanto, exige interpretar las normas sobre de-
rechos humanos de modo que éstas se adapten a las nuevas realidades
y puedan ser efectivas en el momento en que se las interpreta®.

El Caricter Erga Homnes. La igualdad en la aplicacién de sus
normas. La prohibicion de discriminacién arbitraria

En la base de las normas del Derecho de los Derechos Funda-
mentales de acuerdo a su naturaleza, objeto y fin subyace otro princi-

21. Corte IDH, Asunto de Viviana Gallardo y otras, Resolucién de 13 de no-
viembre de 1981, Serie A N° 101/81, pérrafo 16.

22. Esta es una de las razones que se dan para asignarle valor de norma a la De-
claracién Universal de Derechos Humanos y a la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre.

23. Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in
Namibia (South West Africa) Nonwithstanding Security Council Resolution 276
(1970), Advisory Opinion, IC], Reports 1971, pp. 16-31.

24 Corte IDH, OC-10/89, nota 27, pérrafo 37.
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pio fundamental que rige su vigencia: el principio de no discrimina-
aén. Si los derechos humanos son aquellos derechos inherentes al ser
humano, todos los seres humanos deben poseerlos, sin exclusiones. E|
principio de no discriminacién estd contemplado en todas las declara-
ciones y convenios generales sobre derechos humanos?. Sin embargo,
su violacién ha sido tan recurrente que ha originado un sinntmero de
declaraciones y de convenios internacionales con el fin de enfatizar la
prohibicién de la discriminacién por ciertos motivos®, o en ciertas dreas
enlas que estaba mds intensamente amenazado o era violado de mane-
ra sistematica?’.

Este principio se aplica también 2 los derechos que estn reco-
nocidos en el derecho consuetudinario y a todas las 4reas que se en-
cuentren reguladas por el Estado. En este dltimo caso, el principio de
no discriminacién se transforma en un derecho humano mis: el dere-
cho a la igualdad®,

25. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, articulo

2.2; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 2.1; Decla-
racién Americana de los Derechos v Deberes del Hombre, articulo 2; Convencién
Americana de Derechos Humanos, articulo 1.1; Convenio para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, articulo 14: y Carta Africana
sobre Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta de Banjul), articulo 2.

26. Entre otros, pueden mencionarse los siguientes instrumentos: Declaracion

de las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de Todas tas Formas de Discri-
minacién Racial de 1963, Convenio Internacional sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién Racial del965, Convencién Internacional sobre la Repre-
5160 y el Castigo del Crimen de Apartheid de 1973, 1a Declaracién sobre 1a Elimina-
cién de Todas las Formas de Intolerancia y Discriminacién Fundadas en la Religién o
las Convicciones de 1981, Declaracién sobre la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer de 1967 y Convencién sobre I Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Contra la Mujer de 1979.

27. Entre otros, pueden mencionarse los siguientes instrumentos: Convenio so-

bre Igualdad de Remuneracién de 1951, el Convenio sobre la Discriminacién
(empleo y ocupacién) de 1958 y la Convencién relativa a la Lucha contra las Discri-
minaciones en la Esfera de la Ensefianza de 1960,

28. PIDCP, art. 26; CADH, art. 24 C. Medina y C. Nash. Manua! de Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos, Centro de Derechos Humanos, 2003.
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Por su parte, en el Derecho Convencional de los Derechos Fun-
damentales, atin cuando la regla general en Derecho Internacional es
que las convenciones tienen por finalidad establecer derechos y obliga-
clones reciprocas entre las partes, siendo las partes normalmente dos
Estados u ocasionalmente un Estado y una organizacién internacio-
nal, aunque los tratados sc celebran entre Estados, no emergen de ellos
s6lo obligaciones y derechos entre los Estados, sino que principalmen-
te derechos para los individuos y obligaciones para los Estados, porque

su objetivo es la proteccién de los derechos de las personas frente al

Estado.

La Corte Interamericana ha destacado este cardcrer especial de
los tratados sobre derechos humanos, destacando ademss la jurispru-
dencia europea sobre el mismo tema: “La Corte debe enfatizar, sin em-
bargo, que los tratados modernos sobre derechos humanos, en general,
y en particular, la Convencién Americana, no son tratados multilaterales
de tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio reciproco
de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su
objeto y fin son la proteccién de los derechos fundamentales de los se-
res humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a
su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al apro-
bar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a
un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comtn, asumen varias
obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino hacia los indivi-
duos bajo su jurisdiccién. El caricter especial de estos tratados ha sido
reconocido, entre otros, por la Comisién Europea de Derechos Huma-
nos cuando declaré que las obligaciones asumidas por las Altas Partes
Contratantes en la Convencién Europea son esencialmente de cardcter
objetivo, disefiadas para proteger los derechos fundamentales de los
seres humanos de violaciones de parte de las Altas Partes Contratantes
en vez de crear derechos subjetivos y reciprocos entre las Altas Partes
Contratantes™. La Comisién Europea, basindose en el Preimbulo de
la Convencién Europea, enfatizé, ademis, que el propésito de las Altas
Partes Contratantes al aprobar la Convencién no fue concederse dere-

29. Austria vs. Italia, Application N° 788/60, European Yearbook of Human
Rughss, (1961), vol. 4 pag. 140, citado por Medina, op. cit.
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chos y otligaciones reciprocas con el fin de satisfacer sus intereses na-
cionales sino realizar los fines e ideales del Consejo de Europa [...] y
establecer un orden pablico comin de las democracias libres de Euro-
pa con el objetivo de salvaguardar su herencia comtn de tradiciones
politicas, ideas y régimen de derecho.

En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Internacional
de Justicia al sefialar refirténdose a la Convencién contra el Genocidio
que en tal convencién “los Estados contratantes no tienen intereses
propios. Tienen solamente, todos y cada uno de ellos, un interés co-
min, que es el de preservar los fines superiores que son la razén de ser
de la convencién. En consecuencia, en una convencién de este tipo no
puede hablarse de ventajas o desventajas individuales de los Estados,
nide mantener un equilibrio contractual exacto entre derechos y debe-
res. La consideracion de los fines superiores de la convencién es, en
virtud de la voluntad comin de las partes, el fundamento y la medida
de todas sus disposiciones™.

En definitiva, en el campo del Derecho Internacional contem-
pordneo se ha reconocido la particular naturaleza de los tratados de
derechos humanos, como una regla oponible erga omnes, asumida en
interés de la comunidad internacional como un todo y cuyos sujetos no
son los Estados contratantes, sino que los individuos en cuya protec-
cién y defensa son dictadas estas normas internacionales, extendiendo
este tema mds alld de la jurisdiccién doméstica de los Estados a una
jurisdiccién comunitaria internacional, también Hamada “jurisdiccién
universal”. o

Este cardcter erga homnes del Derecho de los Derechos Funda-
mentales trae importantes consecuencias en la operatividad del siste-
ma: el incumplimiento de las obligaciones internacionales de derechos
humanos de un Estado, no da a los otros Estados Partes del tratado
derecho para denunciarlo o terminarlo®, puesto que las obligaciones se
establecen en beneficio de las personas y no de los Estados; las reservas
a las obligaciones convencionales se encuentran limitadas y restringi-

30. Ibidem, pag. 138.

31 Art. 60.5 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

A
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das¥; el control de las actuaciones de los Estados queda sujeta al con-
trol internacional de los 6rganos creados por los propios instrumentos
convencionales, sin perjuicio de eventualmente sujetarse al control de
la Corte Internacional de Justicia.

El derrotero seguido en Chile por el Estatuto de Roma, no sélo
nos evidencia un importante grado de inmoralidad estatal al negarse a
someter las mis graves afectaciones a los derechos individuales prove-
nientes de acciones u omisiones de caricter criminal de parte de sus
agentes a la jurisdiccién penal internacional. De un lado, se esgrime la
excusa paradéjica de querer diferenciar el actuar de un Estado de facto
de un Estado de Derecho, cuando es esa misma conducta la que cons-
tituye a los “demdcratas” en cémplices de las grandes infracciones ha-
bidas a la norma fundante del sistema, en autores de desproteccién, en
sostenedores de la impunidad. Del otro lado, se recurre a un aparente y
pretendidamente irresoluble conflicto de mandatos fundamentales: o
cumplimos el deber de legitimidad de dar proteccién y reparacién efec-
tiva a personas concretas que han padecido violaciones de sus derechos
fundamentales o “hacemos patria” defendiendo de un modo totalmente
asistémico, no integral, contra homine y anquilosado, la soberania es-
tatal. Lo que se hace en realidad es defender “la soberana maldad esta-
tal”.

Las actuaciones tanto del Congreso Nacional, como las del Eje-
cutivo y el Poder Judicial, ya del lado del oficialismo como de la oposi-
c16n a éste, nos muestran desde la manifestacién de las personas sobe-
ranas en orden a no querer la continuidad del régimen de poder militar
ala fecha, una perniciosa tendencia en la conducta estatal hacia la “le-
galizacién”, entendida como jibarizacién, en la aplicacién de los dife-
rentes elementos normativos que contiene nuestro ordenamiento juri-
dico que permiten reconocer y hacer efectivos los derechos individuales
asi como perseguir las responsabilidades por su infraccién reparando a
menos en cllo a los sujetos vulnerados. Y no una tendencia a la “legiti-

32. Corte Internacional de Justicia. Réserves & la Convention sur le Génocide. Avis

Consultatif. CIJ Recueil, 1951, p. 23. Citado en T. Buergenthal, C. Grossman
& P Nikken, Manual Internacional de Derechos Humanos. Editorial Juridica de Vene-
zuela, 1991, p. 172.
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inexistencia, ain después de il afios de su suscripeidn, de la norma
penal especifica que tipifica el delito de desaparicién forzada de perso-
nas y establece la imprescriptibilidad del misino a la vez que prohibe su
amnistia, su indulto, declara improcedente la alegacién de obediencia
debida y su calificacién como delito politico, entre otras cosas.
A mayor abundamiento, el Ejecutivo se allana a la impropia de-
cisién del Tribunal Constitucional, no alega nisiquiera la improceden-
cia de contundir dos fuentes del Derecho, tratado v ley, de origen, natu-
raleza y estructura totalmente diferentes, cada uno de las cuales aporta
su especialidad al sistema y cuya confusién importa una soslayada afec-
tacion a la esencia de los derechos individuales que el tratado consagra.
Y vuelve a reintroducir fa fuente a un confuso sisterna de exigencias
que no termina, por inconveniencia que no por incapacidad, de clarifi-
car otro de los puntos oscuros de la integracién de las normas del siste-
ma: Una cosa son los requisitos exigibles para que un tratado se en-
tienda como vigente en Chile, tema entregado actualmente a la deci-
s16n jurisprudencial y otra cosa diferente es el hecho de que a efectos de
cumplir con la aprobacién legislativa requerida por la norma funda-
mental, el tratado habra de someterse al procedimiento de tramitacién
de una Ley. Punto en el que es necesario clarificar que, no porque el
Tratado se someta al procedimiento establecido para Ja Ley a objeto de
obtener su aprobacién o rechazo por parte del Poder Legislativo,
transmuta en Ley. El tratado no dejar de ser tal durante dicho proceso.
Y como tal, manuene el fundamento Gltimo de su existencia y validez
normativa en el consenso internacional de voluntades estatales que le
dio origen. En los principios de validez material que inspiran dicho
concierto de voluntades. Y que el Estado chileno compartié al suscri-
birlo. No puede un Estado luego, simplemente cambiar de opinién res-
pecto a los valores que declara al mundo sostenery respetar. No puede
hacerlo, sin al menos, asumir frente a los gobernados la existencia de
ese cambio y acto seguido, ofrecerles una argumentacién en la que dé
cuenta razonada de los motivos y fundamentos del mismo. Cualquier
otra conducta es un abuso de poder, constituye un exceso en el uso del
razén de estado por sobre el Estado de Derecho. Lo que obviamente
aleja al Estado chileno del calificativo de democritico, o dicho de otro
modo, lo cubre de un manto de intolerable “llegitimidad democritica”.
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rgo, no modifi
1ca .
de que la norma del articulo 50 N° | ¢ o n_ada el entendimiento
gaci6n del Ejecutivo de solicitar la le}: ¢ por objeto establecer la obli-
. g apro 15
dos internacionales, en general y 1 aevon ol rechazo de los uata-
Republi > » que le presentare e :
_p blica como FeQUISILO previo para d : P.re“deme de la
mismos. Acto por medio del cual p‘;oce erala ratificacién de los
se produce |a vi ;4
alanorma e . ; p ¢ la vinculacién d
ne . 16n del E
3 I concierto internacional. o lo : stado
uce su entrada en vigencia a nive] i ’ que es lo mismo, se pro-
. tvel inte i
gencia de aprobacién legislativa previ roacional. Sostener que la exi-
via, por medi .
ma, se establece tambié , por medio de esta m
ambién como isi 1sma nor-
un requ ,
del tratado a nivel nacional q 151@ para la entrada en vigencia
pordicho precepto de | - ?na extensién impropia, no autorizada
anorma funda
cla . : mental, cuya redaccié ;
ray no deja lugar a divagaciones e acaonesclertay

lle\-’ar a
ue esty-
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Il TAREAS PENDIENTES DE UN

1. ¢Cual es el limite establecido al ejercici

¢Cuiles serian esos derechos? Necesidad
cho esencial y natural. O bien, ¢esos
tituci6n y los Tratados internaciona
Criterio establecido en la Convencién
nos. Articulo 29: “Ninguna disposict
puede ser interpretada en e
garantfas que son inherentes
ma democrética representativa de gobierno...”.

2. éCual es el valor jerar
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ANALISIS SISTEMICO
Y DE UNA INTERPRETACION PRO HOMINE ¥
EVOLUTIVA

o del Poder Estatal?

Los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana
de probar su cardcter de dere-

derechos garantizados por la Cons-
les ratificados y vigentes por Chile?
Americana de Derechos Huma-
én de la siguiente Convencién
| sentido de...c) Excluir otros derechos o
al ser humano o que se derivan de la for-

quico de los tratados internacionales sobre

Derechos Humanos y por ende fa ubicacién de sus fuentes en el

ordenamiento juridico?

/Normas Constitucionales?, {Normas Legales? Iguales a la ley
com@n o superiores a ellas. ¥ no olvidemos la incidencia de la res-
puesta en la solucién de los conflictos que pueden haber entre normas

de diferente jerarquia.
Son posibles criterios de interpretacioén: ) La Jurisprudencia chi-

Jena: Los Tratados internacionales en general, y dentro de ellos los rela-
tivos a Derechos Humanos, desde antes de la reforma tienen asignado
valor de ley. Decisiones de la Corte Suprema constitutivas del criteno,
entre otros, Godoy y otros con Fisco (1915); Sucesién Juan Gardaix
con Fisco (1921); Junta Provincial de Beneficencia de Sevilla con
Guzmin (1936); Copropietarios del Predio Gallettie contra Estado de
Chile (1984); Amparo a favor de Jaime Castillo Velasco y Eugenio
Velasco Letelier (1976) y Amparo a favor de Leopoldo Ortega Rodriguez
y otro (1984), b) La Historia Fidedigna del establecimiento de la Consti-
sucién Politica de 1980; ©... debe quedarmuy claro que dentro del orde-
namiento juridico chilenolos tratados constituyen unajerarquia de nor-
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mas q:e estdn por debajo de Ja Constitacién, pero antes que la ley ¢
mia y de todas las demds normas juridicas que se dicten dentro o
Estado, de manera, entonces que debe prevalecer, en el derecho i

no, todo el contenido de los tratados...” c) : e

El objeto y propési
10, 10 =nud B y propésito de [a
enmienda constitucional de 1989: . la reforma propuesta persigue ro
<l -

I. < S « 5
4§ garantias cor 1 I N
onales i'l vl ci1a d€ l
Yastecer _[1< d 1 ons C10 Y i oen oS d(flf( (
lluH]‘UlOS .

del

La postura acorde con el fin yl
basarse en el espiritu de la ley tendie
Derechos Humanos en el

0s principlos del sistema serfa
nte a robustecer la vigencia de
o | lumano pais, ya partirde all{ usar el artfculo 5° como

ase para distinguir entre Tr:
g Tratados sobre Derechos Humanos ¥y

pase i . otros
ados, dindole mayor fango normativo a los primeros.

3. iQué icitacid
fQue efecto produce la explicitacién en ia norma fundamental y
uindantc de este limite a la accién soberana del Estado en cuanto
a L
as obligaciones que genera para los o6rganos del Estado?

Obligaciones “constitucionales”

. Oblig ue acarrean res 1}t
politica indiv ) S

poliica inc laf;teillrsacl);;els]pctar y promover los derechos esenciales que
n . umana garantizados por Constitucién y Tra-
cado; I’dtlf:lCé.iC!OS y vigentes. Obligacién de respetar que significa en su
sent%do mintmo que los érganos del Estado no deben violarlos yenun
senud({ completo, que no deben no violarlos pero también han de ha-
;er posible su goce y ejercicio. Conductas esperables en cumplimiento
¢ este deber son en el caso del Poder Legislativo, elaborando la legisla-
cién de desarrollo correspondiente y removiendo los obsticulos Ieg ales
v1gen[es: Tratér.ldose del Poder Judicial, haciendo una imerpretii(’m
de los mismos siempre favorable a su pleno goce, no aplicando los pre-
ceptos legales contrarios, requiriendo a otros érganos del Estado el cSm-
plimiento de su propio deber y protegiéndolos en su sentido més bisico
33. Informe de la Comisién Técnica formada por abogados, especialistas en De-

recho ituct enti tel :
onal it Constitucional y Cientistas Politicos designados por Renovacién Na
2 .. . i
y 1a Loncertacién de Partidos por la Democracia, 5 de abril de 1989
34 A fici “omi
. ctas oficiales de la Comisién Constitu

. yente, sesién 47 de 20 de juni
1974. Nota de Alejandro Silva Bascufdn ¢ ¢ junio de
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cuil es conociendo de los recursos adecuados al efecto y tramitando
esos recursos de modo oportuno y efectivo.

Obligaciones “internacionales” que acarrean responsabilidad es-
tatal internacional. Y que consisten en respetar y garantizar los dere-
chos reconocidos en ¢l Pacio y la Convencién®; adoptar medidas para
hacer efectivos esos derechos® cooperara la supervisién internacional®.

La obligacién de respetar y garantizar no sélo exige que ese Es-
tado y sus agentes no violen los derechos establecidos en pacto y con-
vencién. Exige que el estado emprenda las acciones necesarias para
asegurar a todos los habitantes el ejercicio y goce de tales derechos:
“Como consecuencia de esta obligacién los Estados deben prevenir,
investigar, sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la
Convencién y procurar, ademds, el reestablecimiento, si es posible, del
derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafos produci-
dos...”. “La obligacién de garantizar (...) no se agote con la existencia
de un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de
esta obligacién, sino que comporta Ja necesidad de una conducta gu-
bernamental que asegura la existencia, en la realidad, de una eficaz
garantia de libre y pleno ejercicio de los derechos humanos™.

La obligacién de adoptar medidas para hacer efectivos los dere-
chos que reconocen: no puede entenderse como la necesidad de recep-
cién interna del tratado. Ello mds bien importa incumplimiento de la
obligacién de respeto. Esta segunda obligacién significa una reafirma-
cién de esa obligacién bisica, especificamente, significa, el deber del
estado de preocuparse de que legislacién interna no contradiga los tra-
tados, el deber del estado de dictar legislacién interna de desarrollo de
los derechos que en su formulacién internacional carecen de las preci-
siones necesarias para que puedan ser aplicados por el estado o invoca-
dos ante los tribunales de justicia de modo de dar aplicacién real al

35. Articulo 21 del Pacto y 1° de la Convencién Americana.
36. Articulo 40.1 del Pacto y 1° de la Convencién Americana.
37. Articulo 40.1 del Pacto y 1° de la Convencién Americana.

38. C. 166 y 167. Sentencia 29-7-1988 C.LD.H. (Caso Velisquez Rodriguez).
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cardcter “self executing” de las normas de los tratados sobre derechog
fundam.entales, y el deber de adoptar todas las medidas no legislativas
necesanias para el pleno uso y goce de los derechos t

4. {Cuales tratados de derechos humanos quedan incluidos en |
norma limite? )

¢Sélo los “especiales” sobre derechos humanos? {Cualquier tra-

tado que contenga norma sobre derechos humanos? ¢Qué se entiende

por tratado internacional de derechos humanos? No hay una normé
que defina cudndo un tratado puede recibir el calificativo de ser de “de
rechos humanos”. Pero si existe en el ststema un elemento decisorio_-
;.ma respuesta de un 6rgano jurisdiccional internacional, Ja Corte'
dr;:;a;fr::ra;zz;; Derechgs Hurr;anos, ala consulta équé debe enten-

concerniente a la 16

nos”?: “Toda disposicién, concemieiizfl::lon - 19’5 e e
: proteccién de los derechos

humgnOs, de cualquier tratado internacional aplicable a los estados
americanos, con independencia de que sea bilateral o multilateral, e

cua jetivo princi
l sea su Oé/(.’tIUO principal 0 de que sean o puedan ser partes del mis-
mo estado ajenos al sistema interamericano™.

5. ¢Qué se entiende por tratados “vigentes”?

En el é'mbito temporal, dvigentes al momento de aprobarse la
riforma constitucional? Esto es, al 17 agosto 1989, fecha de publica-
cién dela ley 18.825 que enmends el articulo 5°0 ,también los que se
ratifiquen y-entren en vigencia con posterioridad? Tema central en
cuanto a establecer cuiles serfan dentro del sistema las normas de mo-
d;ﬁcamén de la constitucién. Con Ja segunda alternativa se estaria au-
tonzagdo un nuevo mecanismo de modificacién de la Constitucién en
rr_l,atena df: derechos humanos, mis flexible que el general, via aproba-
<160 y ratificacién de tratados sobre la materia. ’ ’

30, L, .
Opinién Consultiva 1/82 de 24 septiembre de 1982 en relacién al articulo 64

de la Convencién Americana.
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En el 4mbito espacial, dvigentes en el plano internacional?, en
el plano nacional? {en ambos a la vez?, generando por tanto, diferen-
tes deberes y responsabilidades nacionales, internacionales o ambas.

Lo cierto es que si atendiendo al criterio del “espiritu de la Ley”,
si el sentido de la reforma es robustecer la vigencia de los derechos hu-
manos en el pafs, lo que interesa es su vigencia nacional con indepen-
dencia de su vigencia internacional. Asi los tratados vigentes en Chile
constituyen un limite al ejercicio del poder estatal, aunque el mismo
no pueda hacerse valer atn, 0 nunca, ante organismos internacionales.

De lo contrario habria que preguntarse, dserd consecuente con
el deber de los 6rganos del estado de “respetar” y “promover” los dere-
chos humanos, exigir que el tratado esté vigente nacional e internacio-
nalmente, para proceder a su efectiva aplicacién en el pais?

Pasados tales puntos generales, queda preguntarse ante la refor-
ma ¢qué sucede con la recepcién del derecho internacional de los dere-
chos humanos en el derecho nacional? ¢{Lo mismo que con la recep-
ci6n de cualquier norma de derecho internacional? {Algo diferente con-
siderando el sentido de la reforma del articulo 5°? {Puede después de
ella, quedar el derecho internacional de los derechos humanos en la
misma situacién en la que estaba antes?

Recordemos que segtn la jurisprudencia nacional, la situacién
anterior era que el derecho consuetudinario de los Derechos Humanos
se consideran normas que se incorporan global y automaticamente al
ordenamiento nacional* mientras que el derecho convencional de los
derechos fundamentales requiere al efecto de un acto expreso de incor-
poracién al sistema*'.

Conviene dejar esclarecido que en nuestro ordenamiento juridi-
co sobre Derechos Fundamentales no hay una norma que expresamente
diga cuando un tratado internacional estd vigente en el pafs. Varios au-
tores han estimado que el articulo 32 N° 17 en relacién con articulo 50
N° I de la constitucién regula esta materia estableciendo que el acto
expreso de incorporacién de un tratado al sistema nacional estd consti-
tuido por el tradicional y tristemente famoso “triple requisito” (aproba-

40. Lauritzen y otro con fisco/1955, Amparo Juan Lechin/1949.

41 Amparo Leopoldo Ortega/Corte Suprema, 1984.
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cién del Congreso, promulgacién y publicacién del Tratado) por 1
R A ) . - a
remisién que la norma hace al procedimiento de aprobacién de una e
No obstante, una atenta lectura de tales normas y un anélisis d ;
 obstante, ' € su
rb;caaon, s6lo permiten establecer que allf se establecen cujles SO
.. - n
é); requisitos para que el Presidente de la Repiiblica pueda obliga
req : : ra
; ile 1f1tcrnac10nalmente, ratificando un tratado internacional ¥ no
. . . ’
eterminar que tales requisitos son, también, los actos expresos de in
cor ¢ [ i _
pora(cjlon que requiere cumplir un tratado para que se entienda i
CO ; . . B
rporaE o );, pof €50, norma vigente, en el sistema juridico nacional
n el punto, por tanto, no qu i 1 !
I P , 1o queda més que resituarnos en la soly-
. lp ema general de la forma de recepcién del derecho inter
nacional en aci —
el derecho nacional y mostrarnos partidarios, especifi
razonadamente en relacié delos Do,
frzonadar ci6n con el Derecho Convencional de los Dere
os Fu 1Ci -
ndamentales, de las posturas tradicionales del monismo juridi
co que I 16 \
N Cé postula la incorporacién global y automatica y del dualismo
rf 1516 i
juridico que postula la (visién monista del derecho) necesidad de up
acto e 1 16 {
to expreso de incorporacién. Asi y todo, atin nos quedaria por deter
minarp, i _
t , s1 tratdndose del Derecho de los Derechos Fundamentales, ese
acto e 1 16 icl ,
o xpreso de incorporacién es el tradicional “triple requisito”, apro
a i 16 !
c16n legislativa, promulgacién y publicacié iti ’
DL 247 ativa, 6n (positivado por el
2 y derogado por ley 18.903 de 9/1/90 jurisprudencia en rela
c16n a ' 1 1 -
erecho internacional convencional). O bien, si no 1
tanto que de conformidad {ri ’ edat e,
ano o 1dad con el espiritu de la ley, deben quedar me
as las 1 i 1 .
ll adas condictones para la vigencia de estas normas en lo relativas
) .
e ec o_convenmona! o tratados sobre derechos humanos. Sélo que
a , . . . ) )
rian mejoradas éstas condiciones si al Derecho C 1
Ptan mejo onvencional de los
0s rlumanos, no se le exige pa 1 1
perec! s, C g¢ para entrar en vigencia més que al
cho consuetudinario, puesto que se t de d i
ere e consuet. o, pu rata de dos fuentes diversas
pero e mis o sistema juridico y un viejo aforismo nos dice que “don
e ha 6 isti i _
b ’y a misma razén debe existir la misma disposicién”. Y ta
exigiéndole nilo mism 1 i . quc se
e y © que al derecho internacional general que se
rfa el cas i 151 i 7 —
aclc: os.el triple requisito por ser ese el criterio jurisprudencial ma
joritario. ! _
¥ io. Sino que postulando la necesidad de un sistema especial de
vige
1 g nc;a para los tratados sobre derechos humanos que podria ir desde
aimplementacién de u ' 1 ’
nmonis i
i el o aciGn deun me mo puroy simple, establecer la exigen-
probacién legislativa, o bien, combinando las exigencias
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de 1a justicia v la seguridad, establecer el triple requisito no exigiéndole
necesariamente promulgacién y publicacién, afirmando expresamente
que el cumplimiento de esos requisitos es de responsabilidad dnica del
Estado, que no puede alegar a su favor su propio incumplimiento, ¥
que el Poder Judicial siempre podrd establecer la vigencia de los dere-
chos, 6rganos y mecanismos de proteccién que consagre un tratado que
ha sido firmado por el Presidente de la Reptblica e incluso, puede in-
cluso estar ratificado ante la comunidad internacional, para un caso
concreto, aunque los trimites necesarios para su entrada en vigencia
nacional no se hayan realizado por incumplimiento del propio Estado,
no se hayan cumplido integramente, o bien nose cumplan en el marco
de un debido proceso, sin dilaciones indebidas y sin afectar la esencia
de los derechos consagrados o garantizados.

Todo ello fundado en los deberes estatales de respetar y promo-
ver los derechos esenciales y de tomar todas las medidas necesarias para
garantizar su plena y efectiva vigencia para todas las personas en con-
diciones de igualdad, en la doctrina de los “actos propios” del Estadoy
en el principio de la moralidad estatal.

A la vez, que haciéndonos cargo de la historicidad de este Dere-
cho en particular que nos muestra que la exigencia de un acto expreso
de incorporacién cuyos trémites dependen del Estado, es un mecanis-
mo que ya mostré plenamente su inconsistencia y contradiccién como
clemento de garantia de derechos fundamentales. Tal mecanismo se
constituyd precisamente en la herramienta de violacién sistemdtica de

derechos fundamentales de miles de personas en América Latina en las
décadas pasadas ante la emergencia de los gobiernos militares de facto.

Como asimismo, esgrimiendo el principio de la eficacia en el
cumplimiento de las finalidades que le son propias, argumentando la
triple naturaleza ética, politica y juridica de este sistema normativo,
que nos obliga a considerar esa naturaleza como un elemento mds de
la complejidad propia y esencial del sistema que debemos considerar
en la interpretacién y aplicacién del mismo. No pudiendo aceptarse,
entonces, una aplicacién puramente juridica, menos Gnicamente lega-
lista, de sus normas. El Derecho de los Derechos fundamentales es el
conjunto de normas de mayor jerarquia, de validez superior y de una
naturaleza tal que estructura y mide en su cumplimiento o incumpli-



miento cotidiano el grado de legitimidad del Estado y de la forma ey
que éste ejerce su poder frente a las personas. Es en este espacio juridi.
co donde se juega la Moralidad o Inmoralidad estatal, la moralidad o
inmoralidad de quienes a su nombre ostentan y ejercen el poder, “I
bondad o maldad estatal”, como diria Elfas Diaz.

Mucho queda atin por “ordenar” dentro de este sistema juridico
de proteccién de los derechos fundamentales. Con Bobbio podemos
hacer un anilisis mas profundo de la unidad del sisterna en sus dos
sentidos. Y hemos de hacerlo pues €l ya nos dijo que de la ordenacion
del sistemna depende su eficacia. Buen papel pueden y deben jugar en
cllo los Jueces y Juezas de nuestra democritica Repiblica.
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ASPECTOS ETICOS Y POLITICOS EN LA
NOCION DE JUSTICIA DE ARISTOTELES

ALFONSO HENRIQUEZ

1. JUSTICIA POLITICA!

El presente trabajo tiene por finalidad destacar las repercusiones que
la Justicia, como nocidn capital dentro del pensamiento de Aristételes, traerd
en los terrenos de la filosofia politica del autor. En relacién con lo anterior,
resulta altamente interesante fijar la atencion en el fundamento iusfiloséfico
de la Polis, la labor que le corresponde a los magistrados en la eleccién del
régimen Sptimo, y la defensa de la propiedad privada que el Estagirita
lleva a cabo, y que nos llevardn a la conclusién de que dicho concepto,
tradicionalmente abordado a propésito de la Filosofia ética, adquiere en la
Politica, una dimension que la trasciende, y que la lleva a su mdxima rea-
lizacién. Mi intencidn, no es sino ofrecer una lectura personal, directa y
meditada, que en lo posible se ha propuesto la mision de apegarse al corpus
aristotelicum sin mediadores ni intermediaros, en el entender de que mu-
chas veces éstos, al encontrarse influidos por las ideas y estructuras mentales
de su tiempo, dificultan en ocasiones la labor interpretativa, que ya por si es
compleja, incluso al centrarse en la fuente directa, como sucede en este caso,

1. La siguiente investigacién forma parte de mi memoria de prueba para optar
al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad de
Concepcion, titulada Aspectos Eitcos y Politicos en la nocidn de justicia de Arisiéeeles”.



