ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO
ANO XVII, MONTEVIDEO, 2011, PP. 79-100, ISSN 1510-4974

;T16Ag,
NS 0
J000 %

LI

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM

T
S0,
S

uynom

www.juridicas.unam.mx

Claudio Nash Rojas* y Catalina Milos Sotomayor** (Chile)

Estado social y democratico de derecho en Chile:
tan cercay tan lejos***

RESUMEN
Este estudio tiene por objeto determinar las caracteristicas de un modelo de Estado constitucional ampliado
de derecho y analizar su posible adopcién en Chile. Para ello se abordaran las caracteristicas principales de
los distintos modelos de Estado de derecho que se han desarrollado en los paises occidentales y la factibili-
dad de su reconocimiento normativo y jurisprudencial en Chile.
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ZUSAMMENFASSUNG
Diese Untersuchung beabsichtigt, die Merkmale eines Modells eines um das internationale Recht der Mens-
chenrechte erweiterten Verfassungsstaats herauszuarbeiten und seine magliche Umsetzung in Chile zu
analysieren. Dazu werden die Hauptmerkmale der unterschiedlichen Rechtsstaatsmodelle, die sich in den
westlichen Nationen herausgebildet haben, ebenso erortert wie die Umsetzbarkeit ihrer Anerkennung im
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To this end, this study will look at the main characteristics of the various rule of law models developed in
Western countries, as well as the feasibility of their normative and judicial recognition in Chile.

Keywords: rule of law, social and democratic State governed by the rule of law, fundamental
rights, international human rights law, constitutional guarantees, political Constitution, Latin
America, Chile.

Este articulo tiene por objeto determinar la factibilidad de configurar un mode-
lo de Estado constitucional ampliado de derecho y analizar su posible adopcion en
Chile. Para ello, se abordaran las caracteristicas principales de los distintos modelos
de Estado de derecho que se han desarrollado en los paises occidentales. Se planteara
la importancia que tiene en la actualidad la interrelacion entre el constitucionalismo
interno y el sistema internacional de derechos humanos, para sostener la conveniencia
de reconocer un Estado social y democratico de derecho ampliado al sistema interna-
cional de derechos humanos. Luego de haber hecho este desarrollo conceptual sobre
el contenido y el alcance de este sistema politico, se abordara la factibilidad de su re-
conocimiento en Chile.

1. Estado de derecho: modelos, y su evolucion

1.1.Los derechos humanos como un limite al poder,
cuya configuracion depende del tipo de poder a limitar

La necesidad de limitar el poder —quien sea que lo ejerza— frente a los individuos ha
sido una preocupacion constante en la historia de la humanidad y, particularmente,
una de las bases sobre las cuales se sustenta el constitucionalismo que nace a partir del
siglo XVIII. En este entendido, en el desarrollo del constitucionalismo se han emplea-
do diversos conceptos para hacer referencia a los derechos que limitan y legitiman el
poder de las autoridades. Muchas veces se usan como sinénimos una serie de concep-
tos, tales como derechos morales, derechos naturales, libertades publicas, derechos
publicos subjetivos, derechos humanos y derechos fundamentales. El contenido y el
alcance que se les ha otorgado a estos “derechos” han dependido del contexto histérico
y filoséfico en el que se desarrollan y también de la relacion con el tipo de poder que
se pretende limitar.'

En la conformacién de un Estado de derecho, los derechos humanos o derechos
fundamentales tienen la funcion de otorgar legitimidad al poder estatal; sin embargo,
la forma en que ello ocurra estard determinada por el tipo de Estado al que estemos
enfrentados. La manera de organizar el poder y las ideologias que fundan su existencia

' Claudio Nash: La concepcion de derechos fundamentales en Latinoamérica, México:
Fontamara, 2010, pp. 64-65.
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son las que determinan cuales son los derechos admisibles en un sistema organizacio-
nal determinado. De ahi que sea necesario revisar diferentes modelos que se cobijan
bajo la idea de Estado de derecho, sus caracteristicas y evolucion.

1.2.El Estado de derecho, sus concepciones

El concepto Estado de derecho responde a un modelo organizativo que surge en la
Ilustracion y que ha ido modificando su estructura y alcance a partir de las condicio-
nes historicas sobrevinientes. Los principales paradigmas de Estado de derecho que
la doctrina ha reconocido son aquellos de caracter liberal, social o socialdemocratico.

El Estado de derecho, como forma de organizacion social, tiene su fundamento en
la filosofia liberal.? El Estado de derecho liberal se basa en una concepcion de los seres
humanos como sujetos libres e iguales, con igual capacidad para participar en el mer-
cado y producir, transferir y adquirir bienes.> Esta forma de organizar el Estado res-
ponde a una construccion lenta y gradual, hecha en virtud de las reivindicaciones de
determinados sectores sociales que buscaban, frente a poderes despoticos de la época,
seguridad para las personas, para sus bienes y la proteccion efectiva de otras liberta-
des.* A diferencia del sistema monarquico, el Estado liberal se rige por los siguientes
principios: el principio de legalidad de todos los actos realizados por los agentes del
Estado; la publicidad de los actos tanto legislativos como administrativos y judiciales;
ademas de la sujecion a control de todas las actividades del Estado.> Asimismo, el sis-
tema liberal propugna el resguardo de cierto tipo de derechos civiles y politicos, como
la libertad de pensamiento, de religion, la participacién publica (limitada a ciertos
grupos) y las garantias procesales.® Sus primeras concreciones normativas fueron la
declaracion de derechos de 1689 en Inglaterra, la declaracién de derechos de 1776 en
América del Norte y la declaracion de derechos del hombre de 1789 en Francia.”

Si bien el Estado liberal trajo innumerables avances en materia de proteccion de
derechos individuales y de limitacién al poder monarquico, tal reconocimiento de de-
rechos era profundamente desigual e insuficiente.® En este contexto, al no haber nin-
guna regulacion de los contratos de trabajo y al primar el principio de la libre contra-
tacion en todas las areas de la vida social, surgieron infinidad de problemas en materia

> Elias Diaz: “Estado de derecho y legitimidad democratica’, en Miguel Carbonell et al.: Estado
de derecho. Concepto, fundamentos y democratizacién en América Latina, México: Siglo XXI, 2002,
pp. 76-78.

3 Victor Abramovich y Christian Courtis: El umbral de la ciudadania. El significado de los
derechos sociales en el Estado social constitucional, Buenos Aires: Editores del Puerto, 2006, p. 6.

+ Elias Diaz: o. cit., p. 65.

5 Luigi Ferrajoli: “Estado social y Estado de derecho’, en Victor Abramovich et al. (comp.):
Derechos sociales. Instrucciones de uso, México: Fontamara, 2006, p. 11.

¢ Elias Diaz: o. cit., pp. 79-80.

7 Ibidem, p. 66.

¢ Ibidem, p. 80.
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laboral. Nacieron asi las reivindicaciones laborales, que fueron fuertemente reprimi-
das’ y se transformaron en el motor del profundo cambio social venidero.*

En el contexto de crisis del Estado liberal es que surge el Estado social, cuyo obje-
tivo es poner término a las desigualdades existentes. En este modelo el Estado, en vez
de ser un ente pasivo, pasa a cumplir un rol activo que tiene por objeto revertir las
situaciones de inequidad a las que se ven enfrentados determinados grupos de perso-
nas. En tal sentido, se puede ver un cambio de paradigma respecto al contenido del
principio de igualdad, ya que se pasa de una concepcién de igualdad formal —propia
de la filosofia liberal— a una visiéon de desigualdad material, en la cual la condicién
de desventaja social en que se encuentra una persona es considerada en la actividad
estatal.” La consecuencia de este cambio de modelo es la importancia que cobra el
resguardo de los derechos econémicos y sociales.”

Los primeros atisbos de la necesidad de este tipo de sistema politico podemos en-
contrarlos en la segunda mitad del siglo XIX.” A finales del siglo XIX y comienzos del
XX las criticas al capitalismo se radicalizaron y dieron impulso a una serie de reformas
sociales con vocacion igualitaria. Estas reivindicaciones sociales generaron distintas
respuestas de los estados. En algunos paises, como en Inglaterra, se fomentaron algu-
nas politicas publicas para controlar la explosion social.** Esto implico que en los pai-
ses anglosajones surgieran Estados liberal-laboristas (Gran Bretafia, Nueva Zelanda y
Australia), que se hicieron cargo de algunas de las demandas planteadas por los traba-
jadores. Este proceso generaria mads tarde el nacimiento de modelos socialdemdcratas
como aquellos de los paises escandinavos (Suecia, Noruega y Dinamarca).” Sin embar-
go, en otros paises como Rusia, Alemania e Italia, estas reivindicaciones generaron el
surgimiento de Estados “socialistas” de corte autoritario.’®

o Ibidem, pp. 78-79.

© QOtra interesante forma de enfocar las razones de la crisis del sistema liberal destaca la falta
de contenido material de este. Se plantea que cuando el Estado liberal toma distancia de las razo-
nes de su surgimiento —como lo fue la oposicion a la monarquia—, queda en evidencia el vacia-
do de contenido y la formalizacién del concepto de ley que existia en él. Véase Ernst Wolfgang:
Estudios sobre el Estado de derecho y la democracia, Madrid: Trotta, 2001, p. 32. Este autor sefiala:
“La critica se vuelve contra el vaciado de contenido y la formalizacion del concepto de la ley, don-
de la referencia material y la fuerza legitimadora del principio ‘imperio de la ley’ del Estado de
Derecho y de sus desarrollos se habian reformulado reduciéndose a la mera funcién técnica de la
garantia de la seguridad y la calculabilidad juridicas. [...] Este vacio de legitimidad provoca por
otra parte que surjan nuevas definiciones materiales del Estado de Derecho que sin duda reflejan
las ideas de justicia que estin detras de cada una de las ideologias politicas”

n “[...] se desplaza la centralidad de la nocion de igualdad formal entre contratantes, para
reemplazarla por la idea de desigualdad material, que da lugar a un trato diferenciado entre la
parte mas poderosa, es decir, el empleador, y la parte mds débil, es decir, el trabajador” Victor
Abramovich y Christian Courtis: o. cit., p. 13.

2 Rodolfo Arango: Derechos, constitucionalismo y democracia, Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2004, pp. 29-30.

» Luigi Ferrajoli: o. cit., p. 25.

“ Gerardo Pisarello: Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion,
Madrid: Trotta, 2007, p. 25.

s Ibidem, p. 26.

6 Estado marxista-leninista en Rusia, nacionalsocialista en Alemania, fascista en Italia.
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Estos sistemas de organizacion estatal autoritarios o totalitarios surgidos a comien-
zos del siglo XX recogieron la necesidad de un cambio de paradigma, adoptando di-
versas politicas publicas que apuntaban, en muchos casos, a superar las inequidades
sociales. Sin embargo el caracter antidemocratico de estos regimenes dejé en eviden-
cia, principalmente tras la segunda guerra mundial, los excesos a los que se puede arri-
bar en un sistema organizacional de esta naturaleza. Asi, las criticas a estos modelos
autoritarios sostienen la necesidad de un Estado social, pero democratico de derecho.
Por tanto, puede entenderse que el Estado social o Estado social y democratico de de-
recho surge como una solucién intermedia ante un modelo liberal capitalista en crisis
y la posibilidad de un modelo autoritario.”

El concepto de Estado social y democratico de derecho comenzé a utilizarse en
la segunda posguerra. Su primera consagracion constitucional se dio en la Ley
Fundamental de Bonn, la primera que consider6 —en sus articulos 20 y 28— el con-
cepto de Estado social y democratico de derecho.” Sin embargo, también ha sido con-
sagrado recientemente por las Constituciones de Colombia (articulo 1.°), Ecuador
(articulo 1.°), Paraguay (articulo 1.°), Espana (articulo 9.2), Turquia (articulo 2) y
Venezuela (articulo 2).%

En la actualidad, el concepto de Estado social y democratico de derecho contempla
el resguardo de los derechos civiles del individuo —incluidos los derechos de parti-
cipacién politica—, como también la consagraciéon de mecanismos de distribucion
de la riqueza a través del salario, el ejercicio de derechos colectivos y de un conjunto
de prestaciones sociales orientadas al bienestar del individuo. Cabe destacar también
que en esta forma de organizacion social se considera indispensable la participacién
ciudadana,* como una forma de ejercer control sobre los 6rganos de poder. En este
sistema el Estado no solo estd sujeto a la ley, sino que también tiene la obligacion de
promover los derechos fundamentales.”

1.3.Hacia un nuevo paradigma o una redefinicion
de un modelo conocido: el Estado constitucional ampliado

Fruto del proceso de convergencia entre el derecho constitucional y el derecho inter-
nacional de los derechos humanos (DIDH), se ha ido delineando un modelo institu-
cional basado en el respeto de los derechos humanos reconocidos internacionalmente
y en su proteccion supranacional que valida la actuacion interna de los estados ante la
comunidad internacional.

7 Luigi Ferrajoli: o. cit., pp. 26-27. Cabe destacar que gran parte de la doctrina no distingue
entre el modelo de Estado social y aquel social y democratico de derecho. Entre ellos Ferrajoli,
quien distingue el Estado liberal o legal de aquel constitucional.

¥ Diego Valdés: “La no aplicacion de las normas y el Estado de derecho”, en Miguel Carbonell
et al.: Estado de derecho. Concepto, fundamentos y democratizacién en América Latina, México:
Siglo XXI, 2002, p. 142.

¥ Jbidem, pp. 141-142.

> Jbidem, p. 142.

2 Rodolfo Arango: o. cit., p. 69.
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Se puede reconocer la influencia del sistema internacional de derechos humanos
en la gestacion de algunas de las nuevas constituciones latinoamericanas (Brasil,
Colombia, Pert1, Venezuela, Ecuador, Bolivia), en la reforma de otras (Chile, Argentina)
o la creacién de nuevas instancias jurisdiccionales (Costa Rica).?* Se pueden distinguir
dos ambitos en los cuales la influencia del derecho internacional de los derechos hu-
manos ha sido relevante: en la recepcion formal del derecho internacional mediante la
incorporacion de instrumentos internacionales y en la recepcion de estandares inter-
nacionales aportados por la jurisprudencia o via principios internacionales.?

La constatacion de este fenomeno permite inferir que el modelo tradicional de
Estado liberal o Estado social y democratico de derecho no es suficiente para describir
el momento actual del constitucionalismo, sino que mas bien tendriamos que recono-
cer una “concepcion democratica constitucional ampliada” que incorpora elementos
tanto del derecho constitucional nacional como del derecho internacional de los dere-
chos humanos.*

Esta vision ampliada del constitucionalismo, planteada por Ferrajoli, reconoce la
existencia de un cambio en el constitucionalismo democratico, que provendria de la
incidencia del derecho internacional de los derechos humanos en los sistemas internos
estatales, lo que lleva a reconocer un constitucionalismo de caracter supranacional.
Plantea Ferrajoli:

Se trataria, evidentemente, en el caso del constitucionalismo europeo, y toda-
via mas, del constitucionalismo internacional, de un tercer cambio de paradigma:
después del derecho jurisprudencial, el estado legislativo de derecho y el estado
constitucional de derecho, un cuarto modelo, el orden constitucional de derecho
ampliado al plano supranacional, que ya no tiene nada del viejo estado y, sin em-
bargo, conserva de ¢l las formas y las garantias constitucionales.

Para el autor, se trataria de un nuevo orden internacional que cuenta con el paradig-
ma constitucional como dimensién necesaria de derecho y como sistema idéneo para
la limitacion del poder.2

La tesis de Ferrajoli resulta iluminadora, ya que reconoce un fendmeno actual —y
muy propio de las democracias latinoamericanas—, como es la interrelacion entre el
derecho constitucional interno de los paises y los aportes del sistema internacional de
derechos humanos. Sin embargo, no parece atendible la idea de estar frente a un nuevo

2 Claudio Nash: “Los derechos fundamentales: debates actuales y desafios futuros”, en Revista
de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, vol. 67, 2005, p. 81.

= Jbidem, p. 82.

24 Tbidem.

* Luigi Ferrajoli: “Pasado y futuro del Estado de derecho’, en Revista internacional de filosofia
politica, n.° 17, 2001, p. 40. <http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=173408> (15.9.2010).

26 Luigi Ferrajoli: “Pasado y futuro...”, o. cit., pp. 40-42. A este respecto el autor sefiala: “Se pue-
de solo formular una hipdtesis en la perspectiva de un constitucionalismo y de una esfera publica
ya no exclusivamente estatales sino supraestatales, un espacio de la constituciéon supraordenado
a cualquier otra fuente y la refundacion sobre él del paradigma constitucional como dimensién
necesaria del derecho en cualquier nivel y como limite intrinseco de todo poder legitimo” (p. 40).
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paradigma de Estado de derecho. Mas bien podriamos hablar de una nueva perspec-
tiva a partir de la cual enfocar el papel del Estado social y democratico de derecho, en
la que se refuerce la obligacion de garantia de los derechos humanos, basandonos en
un sistema supranacional que tiene por objeto darles efectividad. Este nuevo modelo
parece ser una respuesta ante las limitaciones de los sistemas nacionales para respon-
der de manera efectiva a los desafios de la realidad actual. Una concepcion democritica
de derecho ampliada permite no solo dar mayor efectividad al goce y ejercicio de los
derechos fundamentales, sino que, ademas, pone a disposicion de los estados una serie
de estandares internacionales que permiten determinar el contenido y el alcance que
pueden llegar a tener los derechos humanos en sus distintos contextos de aplicacion.

Cabe destacar, sin embargo, que la proposicion de Ferrajoli de estar ante un nuevo
paradigma puede ser atendible en el contexto de los paises europeos, donde los Estados
han sido mucho mas reacios a integrar los estandares dados por el sistema europeo e
internacional de derechos humanos. Por ello puede entenderse que en Europa su im-
plementacion pueda significar un cambio de paradigma o por lo menos una perspecti-
va innovadora a partir de la cual enfocar el constitucionalismo europeo actual.

1.4.Caracteristicas del Estado constitucional ampliado

A partir de lo sefialado, se hace necesario identificar las particularidades de un Estado
constitucional ampliado. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado
que todo sistema democratico debe resolver una triada inseparable: Estado de dere-
cho, derechos humanos y medios de garantia.”” Haremos referencia a sus caracteristi-
cas basandonos en estas consideraciones de la Corte y también en lo establecido por
la doctrina sobre las particularidades de un Estado social y democratico de derecho.

1.4.1. Fuerza renovada de la Constitucion:
desde una vision programdtica a una normativa

En primer lugar, destacamos entre las caracteristicas de un Estado constitucional am-
pliado la fuerza renovada de la Constituciéon (normativa, no programatica) y la rede-
finicién de los poderes en funcion de los fines del Estado; muchas veces auxiliado y
complementado por el DIDH. En virtud de la fuerza normativa de la Constitucion, se
entiende que las normas que la componen son vinculantes y tienen un contenido que
las hace exigibles. En este sentido Landa sefiala:

Asi, la fuerza normativa de la Constitucion fundada en el principio de la su-
premacia constitucional [...] no es solo un cambio de posicidn jerarquica de las

7 “El concepto de derechos y libertades y, por ende, el de sus garantias, es también inseparable
del sistema de valores y principios que lo inspira. En una sociedad democratica los derechos y li-
bertades inherentes a la persona, sus garantias y el Estado de Derecho constituyen una triada, cada
uno de sus componentes se define, completa y adquiere sentido en funcion de los otros” (Corte
IDH: Caso Yatama contra. Nicaragua, sentencia del 23 de junio del 2005, serie C, n.° 127, § 191).
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normas, sino que lleva a replantear la manera de entender el Derecho, la jurispru-
dencia, la propia jurisdiccion y el rol de la judicatura.®

1.4.2. Sistema robusto de derechos fundamentales

En segundo término, distinguimos dentro de sus caracteristicas la promocién de un
sistema robusto de derechos fundamentales basado en los sistemas constitucional e in-
ternacional; donde la normativa, la hermenéutica y la praxis judicial interactan tanto
en sede constitucional como internacional. En la configuracién de esta concepcion ro-
busta de derechos humanos, el sistema internacional de derechos humanos tiene un rol
fundamental, no solo porque complementa los contenidos de los catalogos con otros
derechos, sino porque también aporta estandares para su correcta interpretacion.

Asi, podemos entender que “[s]e trata, en suma, de promover un modelo que favo-
rezca la circulacién y mutuo reforzamiento de un sistema multilateral de proteccién
de los derechos sociales”* Debe ser un sistema de organizacion en el que se propenda
hacia una red normativa que asegure tanto las garantias institucionales, sociales como
ciudadanas,” y se controle su efectiva garantia mediante el fomento de la opinién pu-
blica y de la participacion de los interesados.

1.4.3. Mecanismos de control contramayoritarios con base constitucional

También destacamos en un Estado constitucional ampliado la necesidad de protec-
cion jurisdiccional de los derechos. Esta garantia esta guiada por una idea basica: los
mecanismos de control y proteccién con base constitucional e internacional deben
buscar la efectividad de los derechos. En este sentido, resulta interesante lo planteado
por la Corte Constitucional de Colombia sobre el rol del juez en un Estado social y
democritico:

[...] se requiere, entonces, una accién conjunta dentro de la jurisdicciéon que
imprima un sentido de unidad no solo en la interpretacion sino en la aplica-
cién del conjunto normativo existente, a la luz de los principios y valores que

8 César Landa: “La fuerza normativa constitucional de los derechos fundamentales”, ponen-
cia presentada en la IT Reunién de Trabajo del Grupo de Estudios en Derechos Fundamentales y
Justicia Constitucional, Montevideo, julio del 2010 (texto en prensa).

» Claudio Nash: La concepcién..., o. cit., 2010.

s Gerardo Pisarello: “El Estado social como Estado constitucional: mejores garantias, mds
democracia’, en Victor Abramovich et al. (comp.): Derechos sociales. Instrucciones de uso, México:
Fontamara, 2006, p. 34.

3 Ibidem, p.34.

5 Luigi Ferrajoli: “Estado social y Estado de derecho..”, o. cit., p. 21. El autor destaca la nece-
sidad de: “[...] garantias juridicas de tutela no solo de los derechos y las libertades individuales
tradicionales sino que también de los derechos sociales, desconocidas para el viejo ordenamiento
liberal y que se trata de estabilizar, de generalizar y de tornar exigibles y judiciables procesalmente”,

p. 21
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emanan de la Constitucion, cuya finalidad, en si misma, ha de ser la prevalencia
y eficacia de los derechos y garantias de los asociados.”

Se ha considerado que un Estado social y democratico de derecho no puede obviar
las situaciones de discriminacion y desventaja material de las personas, y de acuer-
do a ello se hace necesario un control judicial constitucional que repare las posibles
violaciones de derechos sociales.’* Se entiende que los jueces acttian con el limite del
contenido dado por la consagracién constitucional e internacional de estos derechos
y teniendo por objetivo no mas que maximizar la vigencia de los derechos.” En este
sentido, también se ha planteado que, para que la decisién tomada en la justicia cons-
titucional tenga legitimidad, es necesario que se funde en un procedimiento objetivo
y razonable.*®

La justificacion de que este control sea realizado por los jueces constitucionales se
sustenta en la necesidad de que en un Estado social y democratico no sea encomen-
dado exclusivamente a drganos legislativos, por ser estos especialmente sensibles a
aquellas demandas que les reporten beneficios electorales.” En este contexto, la justicia
constitucional podria ser un instrumento idéneo —no necesariamente el inico— para
“impulsar un cierto control entre poderes en materia de derechos civiles, politicos y
sociales y para hacer visibles y audibles los intereses de aquella minorias (y a veces
mayorias) marginadas de los canales representativos tradicionales”*® En ese entendi-
do, el control judicial de politicas econdémicas y sociales podria verse no como una
restriccion al principio democratico, sino como un elemento indispensable para su
mantenimiento® y como una via para la concrecion de los principios rectores de un
Estado constitucional ampliado de derecho. También, cabe complementar lo anterior
con la factibilidad de que operen los sistemas de control internacionales de derechos
humanos, ante la inactividad de los mecanismos de control internos.

33 Corte Constitucional de Colombia, sentencia SU 846-00.

3 Rodolfo Arango: o. cit., pp. 124-125.

% Gerardo Pisarello: “El Estado social.., o. cit., p. 42. El autor sefnala: “El contenido minimo e
indisponible de los derechos sociales constitucionales, de hecho, comporta vinculos y limites para
todos los poderes publicos. No solo para el legislador o la administracion sino también para los
propios jueces que tienen el deber, y no la simple facultad, de promover la reparacion de las vul-
neraciones de derechos sociales que puedan tener lugar, bien por accién, bien por omision. No se
trata, en consecuencia, de legitimar cualquier actuacion de los jueces en materia de derechos, sino
solo aquellas dirigidas a maximizar su vigencia, o dicho de otro modo, a denunciar y participar en
la reparacion de las violaciones resultantes del fracaso o la insuficiencia de las garantias primarias”,
p. 42.

36 Rodolfo Arango: o. cit., p.123. En el mismo sentido, véase Claudio Nash: La concepcién..., o.
cit., pp. 251-257.

7 Gerardo Pisarello: Los derechos sociales..., o. cit, p. 93. Seniala el autor al respecto: “[...] en las
democracias representativas realmente existentes la tutela de los derechos fundamentales y de los
principios ligados al Estado social y democratico de derecho no puede encomendarse de manera
exclusiva a 6rganos legislativos escasamente sensibles a aquellas demandas que no se traducen en
beneficios electorales inmediatos o que escapan a la agenda de prioridades politicas establecida
por una degradada logica de partido”

% Ibidem, p. 93.

» Ibidem.
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1.4.4. Importancia de la participacion ciudadana

Por dltimo, se ha destacado como elemento clave el rol de la sociedad civil. La cons-
truccion de un Estado social y democratico ampliado reconoce en la sociedad civil un
sujeto relevante para plantear nuevos derechos y reconfigurar los clasicos. También
para activar los mecanismos jurisdiccionales y no jurisdiccionales, y para supervisar a
la autoridad y a los propios 6rganos de control y proteccion; en definitiva, para hacer
efectivos los derechos.* En este sentido, se plantean dreas en las cuales la participa-
cién ciudadana es importante: el acceso a la justicia individual y también de manera
colectiva,* la eleccién y critica a los 6rganos legislativos,* el desarrollo del proceso
constituyente y legislativo,* también el control ciudadano del gasto ptblico como for-
ma de controlar la efectividad de las politicas sociales,* y el acceso a la informacién
publica,® entre otras.

1.5.Particularidades del Estado constitucional
ampliado en Latinoamérica

Como sefialamos, muchos de los estados que han consagrado constitucionalmente
un Estado social y democratico de derecho son paises latinoamericanos.* También
otros paises han emprendido reformas constitucionales o han adoptado una practica
jurisprudencial que apunta hacia la consagracion de un sistema democratico de estas
caracteristicas.*

Dado el contexto en el cual se encuentran los paises de Latinoamérica, donde exis-
ten profundas desigualdades sociales, violencia y diferencias étnicas, la idea de un
Estado constitucional ampliado cobra fuerza, ya que se percibe como la estructura
estatal idonea para superar los problemas que aquejan a la region. Refiriéndose a la
Constitucion de Colombia de 1991, Arango destaca la transformacién cultural que el
texto ha importado en la sociedad colombiana: asumir caracteristicas de un Estado
laico, el reconocimiento de la diversidad étnica y grupal, y el reconocimiento de una
filosofia liberal igualitaria y no asistencialista.**

Las sociedades latinoamericanas se caracterizan por estar compuestas por diver-
sidad de grupos sociales con profundas diferencias culturales, lo que ha hecho difi-
cil compatibilizar modelos institucionales foraneos con la situacion particular de los

+ Tbidem, pp. 112-113.
' Ibidem, p. 123.
> Ibidem, p. 124.
# Tbidem.
+ Gerardo Pisarello: Los derechos sociales..., o. cit., p. 124. También Victor Abramovich y
Christian Courtis: o. cit., p. 88.

# Gerardo Pisarello: Los derechos sociales..., o. cit., p. 124. También Victor Abramovich y
Christian Courtis: o. cit., p. 86.

4 Diego Valdés: o. cit., p. 141.

4 Destaca el caso de Argentina. Véase Victor Abramovich y Christian Courtis: o. cit.

# Rodolfo Arango: o. cit., pp. 142-148.

IS

IS

IS
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paises de la region.* En este sentido, se hace necesario reconocer esta situacion de
diversidad para poder sostener una democracia sélida y, ademas, para superar las dis-
criminaciones que surgen de esta heterogeneidad social.*® Frente a esta realidad, el res-
guardo de los derechos sociales que propugna un Estado constitucional ampliado se
hace indispensable para superar practicas excluyentes hacia estos grupos.* Tomando
como ejemplo el caso de Colombia, queda de manifiesto que entre los propésitos de
consagrar un Estado social y democratico esta justamente avanzar en esta materia. Asi
se ha sefalado:

Los Constituyentes creyeron encontrar en la idea del Estado social y democra-
tico de derecho, de amplia aceptacion en el derecho constitucional contempora-
neo, una férmula politica que, enriquecida con los aportes del multiculturalismo
y del reconocimiento de la diversidad, permitiria poner en marcha ese proyecto
histérico de desarrollar una sociedad menos arbitraria y mas pluralista.*

Asimismo, podemos reconocer en Latinoamérica la existencia de sociedades fuer-
temente excluyentes, en las cuales las inequidades econémicas y sociales son abisma-
les. En este contexto, se ha asentado la discriminacion hacia ciertos grupos en con-
dicién de vulnerabilidad, dadas sus caracteristicas particulares, bajo el alero de un
sistema cultural que la legitima.”

La consagracion de un Estado constitucional ampliado de derecho en Latinoamérica
no solo cumple un papel relevante para robustecer el sistema democratico en la region,
sino que también tiene por objeto hacer frente a una serie de desigualdades sociales y
discriminaciones sectoriales que dificultan el goce efectivo de derechos humanos en
condiciones de igualdad.>* En este desafio, es de suma relevancia el papel del sistema
internacional de derechos humanos, ya que hasta ahora su contribucién ha sido deter-
minante para la visibilizacion de estos grupos discriminados y, también, para encon-
trar posibles soluciones a su situacion.

0 Ernesto Garzén: “Estado de derecho y democracia en América Latina’, en Miguel Carbonell
et al.: Estado de derecho. Concepto, fundamentos y democratizacion en América Latina, México:
Siglo XXI, 2002, p. 207.

5 Guillermo O’Donnell: “Acerca del Estado, la democratizacion y algunos problemas concep-
tuales”, en Miguel Carbonell et al.: Estado de derecho. Concepto, fundamentos y democratizacion en
América Latina, México: Siglo XXI, 2002.

st Gerardo Pisarello: Los derechos sociales..., 0. cit., pp. 49-52.

> Rodrigo Uprimny: “Constitucion de 1991. Estado social y derechos humanos: promesas in-
cumplidas, diagnésticos y perspectivas”, en El debate de la Constitucién, Bogota: ILSA-UNC, 2001,
p- 55

»* En este sentido se destacan como grupos discriminados los indigenas, pero también las
mujeres, los discapacitados, los nifios, los privados de libertad, entre otros. En Latinoamérica se
ha resaltado la discriminacion que sufren las mujeres y los indigenas.

s+ Gerardo Pisarello: “El Estado social...”, o. cit., p. 34.
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2. Chile frente a este desafio

Sin duda Chile comparte los desafios que hemos descrito: la construccién de un
Estado de derecho que se adecue a nuestras necesidades de disefio institucional en
una sociedad plural y compleja. Sin embargo, tenemos un problema normativo para la
configuracion de un Estado social y democratico de derecho: la posibilidad de su con-
sagracion en el texto constitucional fue un tema debatido en la reforma constitucional
de 2005 y finalmente se rechazo.

La indicacién planteada proponia el reemplazo del articulo 4 de la Constitucién,
que establece “Chile es un republica democratica’, por el siguiente: “Chile es un Estado
social y democratico de derecho, que se constituye sobre la base de los valores de li-
bertad, igualdad y pluralismo”* Entre los argumentos que se sefialaron para recha-
zar esta iniciativa, se establecié que adoptar esta reforma constitucional otorgaria al
gobierno una marca o inclinacién que no parece aceptable, aun cuando los valores
que envuelve la indicacion sean admisibles.>* Otros parlamentarios sefialaron que la
reforma era innecesaria, ya que una interpretacion armonica de los articulos 4,5, 6 y 7
de la Constitucion permite satisfacer los postulados indicados, ya que a partir de ellos
se puede reconocer un Estado democratico que propugna los principios de libertad,
igualdad y pluralismo.

Descartada la opciéon de una consagracion expresa en el texto constitucional que
reconozca a Chile como un Estado social y democratico de derecho, cabe analizar si a
partir del texto legal actual es posible realizar una interpretacion en ese sentido.

Si se hace una lectura exegética del texto constitucional, la conclusion puede ser de-
vastadora. En cuanto a su estructura,” se puede afirmar que en el texto constitucional
de 1980 —reformado— sigue primando una fundamentacidn iusnaturalistas® (articu-
los 1, inciso 1. 5, inciso 2.° y 19) * y una consagracion de los derechos fundamentales
como omisiones del Estado antes que como obligaciones de actuacion. Esta conclusion

5 Emilio Pfeffer: Reformas constitucionales 2005. Antecedentes, debates, informes, Santiago:
Juridica de Chile, 2005, p. 552.

¢ Opinion del senador Martinez; ibidem, p. 553.

7 Un excelente estudio sobre la historia constitucional chilena en Pablo Ruiz-Tagle: “El consti-
tucionalismo chileno: entre el autoritarismo y la democracia’, en Renato Cristi y Pablo Ruiz Tagle:
La repuiblica en Chile. Teoria y prdctica del constitucionalismo republicano, Santiago: Lom, 2006,
PP- 79-143. Para un andlisis detallado en materia de derechos fundamentales véase Pablo Ruiz-
Tagle: “Una dogmatica general para los derechos fundamentales en Chile”, en Revista de Derecho
Publico, vol. 63, Santiago: Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2001, pp. 179-199.

8 Quien mejor representa y explica esta vision es el profesor Alejandro Silva Bascunian. Véase
Alejandro Silva Bascunan: Tratado de derecho constitucional: La Constitucién de 1980, Santiago:
Juridica de Chile, 1997, pp.139-140. En el mismo sentido, Cea sefiala: “[...] el Poder Constituyente
asume una concepcion afin con el Derecho Natural, segtin la cual los derechos y deberes del hom-
bre emanan de la dignidad que es intrinseca a la naturaleza de la persona” Juan Luis Cea: Derecho
constitucional chileno, tomo II, “Derechos, deberes y garantias”, Santiago: Universidad Catélica de
Chile, 2004, p. 56.

% Articulo 1, inciso 1.°: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. Articulo
5, inciso 2.°, primera parte: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”. Articulo 19: “La Constitucion asegura

»

a todas las personas [...]"
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se desprende de la sola lectura del catalogo de derechos constitucionales del articulo
19. Los derechos consagrados en la Constitucion de 1980 tienen un énfasis en las li-
bertades (entendidas como proteccion frente al Estado y suponiendo una omision de
su parte), sin que expresen un adecuado desarrollo en materia de derechos de parti-
cipacion y derechos sociales, como es caracteristico del constitucionalismo actual.®
Los derechos consagrados no recogen plenamente los derechos de participacién (por
ejemplo, hay una consagracion formal del derecho a sufragio, pero las estructuras de
poder no reflejan una igualdad de impacto minima). Los derechos de salud, educa-
cién y trabajo, por su parte, son tratados principalmente como libertades (de eleccion)
y no como derechos de prestacion por el Estado.®

En efecto, los derechos de igualdad se encuentran consagrados en el derecho de
igualdad ante la ley, en el articulo 19, numerales 2 y 3; en la igualdad de formulacién del
derecho y trato, en los numerales 17, 20 y 22 del articulo 19, y en manifestaciones de una
cierta igualdad de hecho, en el numeral 18 del mismo articulo, en materia de prestacio-
nes de seguridad social. Manifestaciones de derechos de igualdad, como mandatos de
organizacion del aparato del Estado, pueden encontrarse en los numerales 9,% 10% y
1% del articulo 19, relativos a la proteccion de la salud y el derecho a la educacion. Estos

% Sobre los distintos componentes que confluyen en los sistemas de derechos fundamentales,
véase Gregorio Peces-Barba: Curso de derechos fundamentales, Madrid: Tecnos, 1999.

@ Entendemos por igualdad de impacto, siguiendo a Dworkin, la “diferencia que puede esta-
blecer por si solo votando o eligiendo a favor de una decision en vez de a favor de otra”. Ronald
Dworkin: Virtud soberana. La teoria y la prdctica de la igualdad, Barcelona: Paidés, 2003, p. 210.

¢ Para una vision especialmente aguda y critica sobre las deficiencias del catalogo de dere-
cho, Pablo Ruiz-Tagle: “Una visién democritica y liberal de los derechos fundamentales para la
Constitucién chilena del bicentenario’, en Andrés Bordali (ed.): Justicia constitucional y derechos
fundamentales, Santiago: Lexis Nexis, 2006, pp. 104-126.

% Articulo 19, n.° 9: “El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promo-
cién, proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo.

”Le corresponderd, asimismo, la coordinacion y control de las acciones relacionadas con la
salud.

”Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de salud, sea que se
presten a través de instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que determine la
ley, la que podra establecer cotizaciones obligatorias.

“Cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea éste
estatal o privado”

% Articulo 19, n.° 10: “La educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona en las
distintas etapas de su vida.

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

”El Estado promovera la educacién parvularia.

”La educacion bésica y la educacién media son obligatorias, debiendo el Estado financiar un
sistema gratuito con tal objeto, destinado a asegurar el acceso a ellas de toda la poblacion. En el
caso de la educacion media este sistema, en conformidad a la ley, se extenderd hasta cumplir los
21 afios de edad.

“Corresponderd al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de la educacion en todos sus nive-
les; estimular la investigacion cientifica y tecnoldgica, la creacion artistica y la proteccion e incre-
mento del patrimonio cultural de la Nacion. Es deber de la comunidad contribuir al desarrollo y
perfeccionamiento de la educacién”

% Articulo 19, n.° 11: “La libertad de ensefianza incluye el derecho de abrir, organizar y mante-
ner establecimientos educacionales”
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numerales permiten ejemplificar la tesis de que los derechos fundamentales estable-
cidos en el articulo 19 del texto constitucional son basicamente derechos de libertad.
En efecto, dos de los derechos clasicamente concebidos como derechos de igualdad
de facto, como la salud y la educacion, se establecen en el texto constitucional chileno
como mandatos de organizacion y actuacion del Estado, y no como derechos exigibles
directamente, como si ocurre respecto de las normas vinculadas con las libertades
negativas. La excepcion la encontramos en el inciso tercero del numeral 10 del articulo
19, que establece claramente un derecho a la educacion gratuita.

En cuanto a la garantia jurisdiccional, la Constitucion establece la proteccion de
los derechos a través de un mecanismo procesal (recurso de proteccion, articulo 20)%
que, si bien es una innovacion para Chile en materia de garantias, tiene limitaciones
de disefo, regulacién y practica jurisdiccional.

Reconociendo el problema descrito, si parece posible hacer una relectura de las
normas constitucionales para determinar la factibilidad de construir una interpreta-
cién constitucional que le dé sentido al término democracia que contempla nuestro
articulo 4 de la Constitucion: “Chile es un republica democratica”

Respecto de las obligaciones del Estado, la Constitucién consagra una norma que
nos parece central: el articulo 6, relativo a las “bases de la institucionalidad” Este es-
tablece expresamente la obligacion de todos los 6rganos del Estado de adecuar su com-
portamiento a las normas constitucionales, entre las cuales se encuentran no solo los
derechos del articulo 19 (que contempla el catalogo de derechos constitucionales), sino
también las obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos
(articulo 5). Ademads, a partir de lo dispuesto en el articulo 1 (incisos 1y 4) se puede
extraer la obligatoriedad de las normas internacionales, tanto de los derechos sustanti-
vos como de las obligaciones generales (respeto y garantia). En efecto, el articulo 1 del
texto constitucional®® consagra una vision de los seres humanos como “libres e iguales

¢ Articulo 20: “El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion,
perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el ar-
ticulo 19, nimeros 1°, 2°, 3° inciso cuarto, 4° 5° 6° 9° inciso final, 11° 12°, 13°, 15° 16° en lo relativo a
la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccion y libre contratacion, y a lo establecido en el in-
ciso cuarto, 19° 21° 22° 23°% 24°, y 25° podra ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte
de Apelaciones respectiva, la que adoptard de inmediato las providencias que juzgue necesarias
para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado, sin perjuicio
de los demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

“Procederd, también, el recurso de proteccién en el caso del n° 8 del articulo 19, cuando el dere-
cho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién sea afectado por un acto u omision ilegal
imputable a una autoridad o persona determinada” (este inciso fue agregado en la reforma 2005).

7 Art. 6: “Los organos del Estado deben someter su accién a la Constitucion y a las normas
dictadas conforme a ella. Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o inte-
grantes de dichos drganos como a toda persona, institucién o grupo. La infraccion de esta norma
generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley”.

6 Art. 1: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

”La familia es el ntcleo fundamental de la sociedad.

”El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza
y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines
especificos.

”El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun,
para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de
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en dignidad y derechos”, y luego establece el deber del Estado de dar “proteccion” a la
poblacion, “contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y
material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion
establece” y “asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportu-
nidades en la vida nacional”

Esto nos permite realizar un razonamiento integral de las normas en el siguiente
sentido: el Estado debe “proteger” a las personas y crear condiciones de vida con pleno
respeto a los derechos fundamentales (articulo 1); los “derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana” son un limite para el ejercicio de la soberania y los 6rganos
del Estado deben “respetar y promover” los derechos garantizados por la Constitucion,
tanto en su propio articulado como en los tratados internacionales ratificados por
Chile (articulo 5), y dichas obligaciones comprometen a todos los 6rganos del Estado
(articulo 6). Por tanto, la conclusion necesaria es que las obligaciones del Estado en
materia de derechos fundamentales serdn no solo de abstencidn, sino también obli-
gaciones positivas. Dependera del andlisis de cada derecho determinar el contenido
normativo concreto de la obligacién del Estado.

A partir de esta vision compleja de las obligaciones del Estado, es perfectamen-
te posible recurrir a la concepcion de derechos fundamentales propia de un Estado
constitucional de derecho ampliado a la esfera internacional. Es decir, el obstaculo
normativo no es insalvable.

3. Configuracion jurisprudencial de una concepcion
robusta de los derechos en Chile

Si el obsticulo normativo no es absoluto, la construccion de un Estado constitucio-
nal ampliado de derechos podria ser factible mediante una estrategia jurisprudencial.
Evidentemente este no es un camino facil, pero creemos que hay un espacio, o comien-
za a abrirse uno, que puede ser utilizado inteligentemente.

Centraremos este analisis en la ejemplificacién, mediante casos conocidos por
nuestros tribunales con jurisdiccién constitucional, de tres temas relevantes para la
construccion de un Estado constitucional ampliado: el contenido prestacional de los
derechos fundamentales, la recepcion constitucional del DIDH y los mecanismos de
garantia eficaces para que los derechos fundamentales cumplan su rol de validacion de
la actividad del Estado.

los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material posible, con
pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece.

”Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la poblacion y a la fa-
milia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integracion arménica de todos los secto-
res de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades
en la vida nacional’”.
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3.1.Contenido prestacional de los derechos fundamentales

En primer lugar, cabe destacar un fallo reciente del Tribunal Constitucional chileno en el
que se aprecia la apertura a una interpretacion adecuada de las obligaciones prestaciona-
les del Estado.® En una sentencia de inaplicablidad relativa al caso Isapres (6rganos de
administradoras privadas de salud), este tribunal argumentd acerca de las obligaciones
del Estado en materia de derechos prestacionales (concretamente el derecho a la salud),
estableciendo el caracter normativo de la parte dogmatica de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional chileno comienza el andlisis con el tratamiento del de-
recho a la igualdad consagrado en el articulo 1 de la Constitucién en relacién con los
derechos consagrados en el articulo 19 del mismo cuerpo normativo (considerando
22). Luego, en la sentencia, vincula el principio de “dignidad” con los derechos publi-
cos subjetivos, particularmente con los derechos a la vida, a la integridad fisica y a la
proteccion de la salud (considerando 23). Posteriormente sefiala cuales son las obliga-
ciones del Estado en materia de derechos fundamentales y, con base en los articulos 1
y 5 de la Constitucion, concluye la existencia de la obligacion de asegurar los derechos,
protegerlos y promoverlos (considerando 24). Vinculado con lo anterior, la sentencia
afirma que, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 6 de la Constitucién
—que consagra la primacia de los principios y normas constitucionales—, se obliga a
todos los agentes del Estado (considerando 25).

Concretamente, sobre el derecho a la salud establece (considerando 29):

[...] el derecho a la proteccion de la salud es de indole social, involucrando
conductas activas de los drganos estatales y de los particulares para materiali-
zarlo en la practica, habida consideracion que la satisfaccion de tal exigencia re-
presenta un rasgo distintivo de la legitimidad sustantiva del Estado Social en la
democracia constitucional contemporanea.

Sobre la conexién que pueda haber entre el derecho a la proteccion de la salud y
otros derechos, indica (considerando 32):

[...] esta magistratura no puede dejar de enfatizar que el derecho a la protec-
cién de la salud, en cuanto derecho social en los términos antes explicados, se
halla sustancialmente ligado a otros atributos esenciales asegurados en nuestro
Codigo Politico, v. gr. el derecho a la vida y a la integridad tanto fisica como
psiquica, todos los cuales deben ser tutelados y promovidos para infundir al or-
denamiento la legitimidad ya aludida.

% Tribunal Constitucional chileno, sentencia 26 de junio de 2008, rol 976-2008.

7 A partir de la reforma constitucional de 1985, de acuerdo con lo preceptuado en el articu-
lo 82, el Tribunal Constitucional puede: “6°. Declarar inaplicable un precepto legal cuya aplicacion
en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial, produzca efectos contrarios
a la Constitucion. El Tribunal conocera estos asuntos en sala, la cual adoptara sus acuerdos por
simple mayoria, pudiendo ordenar la suspension del procedimiento”
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Concluye el Tribunal (considerando 34):

[...] siendo la Carta fundamental un sistema organico y coherente de valo-
res, principios y normas, todos los cuales guardan entre si correspondencia y
armonia, excluyendo cualquiera interpretacién que anule o prive de eficacia a
alguin precepto de ella, cabe insistir en que no solo los 6rganos del Estado deben
respetar y promover los derechos consustanciales a la dignidad de la persona
humana, sino que esa obligacion recae también en los particulares, aunque sea
subsidiariamente [...].

Por ultimo, en materia de fuerza normativa de la Constitucion, el Tribunal
Constitucional sefala (considerando 35):

[...] lo expresado en el considerando precedente resulta coherente con la fuer-
za normativa que singulariza la Carta Fundamental, caracteristica conforme a la
cual esta se irradia al ordenamiento juridico entero, al punto que ninguna de sus
disposiciones puede quedar al margen de o en pugna con la supremacia que es
propia de ella.

Ademas del caso analizado, resulta sumamente interesante una sentencia reciente
de la Corte de Apelaciones de Santiago”™ —confirmada por la Corte Suprema—,” en la
que se tratan las obligaciones que tiene el Estado en cuanto a proveer medicamentos
a las personas. En el caso en cuestion, el Fondo Nacional de Salud Publica (Fonasa)
denegé la solicitud de una persona enferma de cancer de que se le entregara un medi-
camento para su tratamiento.

La Corte de Apelaciones reconoce a Fonasa como un organismo publico que tiene
entre sus deberes velar por el efectivo cumplimiento del derecho ala vida, la integridad
personal y el derecho a la proteccion de la salud (considerando 11). Luego argumenta
que, segtin los antecedentes, el medicamento solicitado garantiza una mejor calidad de
vida y mejores expectativas de sobrevida, por lo cual:

[...] el deber del Estado de Chile en materia de salud y el efectivo acatamiento
de las garantias constitucionales de los derechos a la vida, integridad fisica y pro-
teccion de la salud, independiente de si las normas reglamentarias contemplan
o0 no el medicamento indicado como uno de aquellos que pueda utilizarse en el
tratamiento del cancer, obligan a proporcionar los medios para procurar el tantas
veces citado medicamento.”

7 Corte de Apelaciones de Santiago, caso Patricia Visquez con FONASA, sentencia del 24 de
noviembre de 2009, rol 7766-2009.

72 Corte Suprema de Chile, caso Patricia Visquez con FONASA, sentencia del 28 de enero de
2010, rol 9317-2009.

73 Corte de Apelaciones de Santiago, caso Patricia Visquez con FONASA, sentencia del 24 de
noviembre de 2009, rol 7766-2009, considerando 12.
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Agrega por ultimo que la medida realizada por Fonasa resulta arbitraria, ya que en
el documento en el que se niega el medicamento a la solicitante no se considera fun-
damento alguno y se recomienda un tratamiento distinto al indicado por el Instituto
Nacional del Cancer (considerando 13).

Esta sentencia continta en la misma linea de la del Tribunal Constitucional, ya que
reconoce el contenido normativo de los derechos involucrados y también las obliga-
ciones que tiene el Estado en esta materia.

3.2.Recepcion constitucional y construccion de un bloque
de constitucionalidad

La Corte Suprema, a partir de los casos vinculados con crimenes de lesa humanidad
cometidos durante la dictadura militar, ha desarrollado una linea jurisprudencial que
amplia la concepcion tradicional de derechos fundamentales que habia sido sostenida
por la jurisprudencia constitucional chilena. Destaca, en estos casos, la vision sobre la
jerarquia constitucional o supraconstitucional de los tratados internacionales en ma-
teria de derechos humanos.”

Dentro de esta tendencia esperanzadora, podemos ubicar una sentencia reciente
del Tribunal Constitucional en la cual se analiz6 la compatibilidad de una reforma
legal con la Convencion sobre los Derechos del Nifo.”> Tanto en la presentacion del re-
curso de inconstitucionalidad como en la argumentacion del tribunal, se hace referen-
cia al vinculo entre el articulo 5, inciso 1, de la Constitucion y los derechos consagrados
en la Convencidn sobre los Derechos del Nifo.”® En este fallo, al menos, se considerd
argumentalmente que, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 5, inciso 1, de la
Constitucion, los derechos contenidos en los instrumentos internacionales pasan a
ser parte del bloque de constitucionalidad que es necesario tener en consideracién
a la hora de determinar la constitucionalidad de las leyes. Esto sin duda significa un
avance respecto de la sentencia del 2002 que traté la constitucionalidad del estatuto de
Roma,” en la cual se interpret6 que los tratados de derechos humanos tenian un valor
infraconstitucional, sin mas.

En otro caso reciente, relativo a la inaplicabilidad de una norma del Coédigo
Civil, el Tribunal Constitucional declar6 —esta vez en lo resolutivo y no solo en la

7+ Corte Suprema de Chile, caso Sandoval, rol 517-2004, sentencia del 17 de noviembre de
2004; Corte Suprema de Chile, caso Vidsquez y otros, rol 559-2004, sentencia del 13 de diciembre de
2006.

75 Tribunal Constitucional de Chile, sentencia del 13 de junio de 2007, rol 786-2007, conside-
randos 25-33.

76 El tribunal sefala respecto al andlisis que debe efectuar: “Que, habiéndose rechazado las
inconstitucionalidades de forma alegadas en el requerimiento, corresponde pronunciarse sobre
el vicio de fondo invocado y que consiste en que el articulo 23 n.° 1, contenido en el numeral 3 del
articulo unico del proyecto de ley modificatorio de la Ley n.° 20.084, sobre responsabilidad de los
adolescentes por infracciones a la ley penal, vulneraria el articulo 5° inciso segundo, de la Carta
Fundamental en relacion con los articulos 3.1, 37, 40 y 41 de la Convencion sobre los Derechos del
Niflo y con el principio de no retroceso en materia de derechos humanos”

77 Tribunal Constitucional de Chile, sentencia del 8 de abril de 2002, rol 346-2002.
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argumentaciéon— inaplicable la norma por ser contraria al articulo 5, inciso 2, de la
Constitucion en relacion con el articulo 1, inciso 1, y al articulo 19, nimero 2, que re-
conoce la igualdad ante la ley. En esta sentencia el tribunal no solo reconoce el efecto
vinculante de los tratados internacionales de derechos humanos, sino que ademas da
rango constitucional a un derecho que no figura en la Constitucion de manera expresa:
el derecho a la identidad personal.”®

Esta tendencia también ha sido desarrollada por la jurisprudencia respecto a casos
relacionados con el nuevo sistema procesal penal. En una serie de sentencias recientes,
de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional, existe una remision —en referencia
al articulo 5 de la Constitucion— a los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Chile para determinar la existencia o el alcance de un derecho funda-
mental en nuestro ordenamiento juridico. Destaca una sentencia de la Corte Suprema
que reconoce la existencia del “derecho a recurso’, sin que este se encuentre expresamen-
te contemplado en la Constitucion, lo que configura jurisprudencialmente un derecho
constitucional a partir de las normas internacionales en los siguientes términos:

Si bien este derecho no se encuentra expresamente contemplado en nuestra
Carta fundamental, resulta igualmente obligatorio porque los pactos menciona-
dos fueron ratificados por Chile y se hallan actualmente vigentes, en virtud de lo
prescrito en el articulo 5.° de la Constitucion Politica de la Republica.”

También, resulta interesante lo sefialado por el Tribunal Constituciona, en otra oca-
sion, al considerar que las normas internacionales ratificadas por Chile son derecho
vigente en el pais:

[...] el derecho al recurso del imputado criminal es expresamente reconocido
en tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes.
[...] Dichas reglas, que el Estado debe promover y respetar, son normas juridicas
vigentes y obligatorias. Desde el punto de vista constitucional, se constituyen en
pardmetro de constitucionalidad o, al menos, en contenido sustancial de un de-
bido proceso.®

78 Tribunal Constitucional de Chile, sentencia del 29 de noviembre de 2009, rol 1340-2009.

79 Corte Suprema de Chile, sentencia del 29 de abril de 2008, rol 6053-2007, considerando 11.
En este mismo sentido, respecto del derecho a defensa, véase Corte Suprema de Chile, sentencia
del 13 de noviembre de 2007, rol 3419-2007, considerando 14. En una reciente sentencia del mismo
tribunal se senala: “Que, a lo anterior, y conforme la norma de reenvio contenida en el articulo 5°
de la Constitucién, debe extenderse el reconocimiento con rango constitucional del derecho de
defensa, también a los derechos garantizados por los tratados internacionales ratificados por Chile
¥ que se encuentren vigentes..., en Corte Suprema de Chile, sentencia del 13 de abril de 2010, rol
9758-2009, considerando 18.

8o Tribunal Constitucional de Chile, sentencia del 30 de enero de 2008, rol 986-2007, consi-
derando 23. En el mismo sentido: Tribunal Constitucional de Chile, sentencia del 13 de mayo de
2008, rol 933-2007, considerando 3.
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En este mismo sentido, en una reciente sentencia de la Corte Suprema se utilizan
los tratados internacionales vigentes en Chile para determinar el alcance que tienen
las garantias judiciales respecto de adolescentes infractores de ley. En esta sentencia
sefala:

También incide su condiciéon de imputado adolescente que de acuerdo con lo
previsto en el articulo 14.4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
siempre ha de pretenderse la readaptacion social del menor. Ademas, el ya ci-
tado derecho a un juicio sin dilaciones indebidas en la especie resulta atin mas
exigible, desde que el articulo 10.2 apartado b) del citado pacto dispone que los
menores seran llevados a juicio con la mayor celeridad posible.®

Puede apreciarse como resulta cada vez mads clara la tendencia jurisprudencial a
considerar las normas de derecho internacional de los derechos humanos como parte
del bloque de constitucionalidad que reconoce los derechos fundamentales vigentes en
el ordenamiento juridico chileno.

3.3.Mecanismos de garantia eficaces y la funcion de validacion
de la actividad del Estado

En cuanto a las practicas judiciales relativas a una efectiva proteccion de derechos, es
interesante una sentencia reciente dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago®
—confirmada por la Corte Suprema—,® en la que, resolviendo una accién de pro-
teccion de derechos constitucionales, determind que la situacion en la que se encon-
traban 22 personas privadas de libertad en una carcel en la capital de Chile (Centro
Penitenciario Colina IT) constituia una violacién de derechos constitucionales y, en ra-
z6n de ello, la autoridad debia adoptar medidas efectivas para superar dicha situacion.

Para la Corte de Apelaciones, las condiciones carcelarias vulneraban el derecho a
la seguridad individual consagrado en el articulo 19, nimero 21, de la Constitucion,’
y comprometian también el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de las
personas privadas de libertad.®

8 Corte Suprema de Chile, sentencia de 11 de noviembre de 2008, rol 6811-2008, considerando

82 Corte de Apelaciones de Santiago, Recurso de amparo de Angélica Toledo contra Gendarmeria
de Chile, sentencia del 31 de agosto de 2009, rol 2154-2009,

8 Corte Suprema de Chile, sentencia del 7 de septiembre de 2009, rol 6243-2009.

8 El articulo 21, n.° 1, de la Constitucion senala: “Todo individuo que se hallare arrestado,
detenido o preso con infraccion de lo dispuesto en la Constitucion o en las leyes, podra ocurrir
por si, o por cualquiera a su nombre, a la magistratura que sefiale la ley, a fin de que ésta ordene
se guarden las formalidades legales y adopte de inmediato las providencias que juzgue necesarias
para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado”

% El articulo 19, n.° 1, consagra el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica en los
siguientes términos: “La Constitucién asegura a todas las personas: 1°. El derecho ala vidayala

»

integridad fisica y psiquica de la persona [...]"
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Enseguida, la Corte se pronuncié acerca de la situaciéon de Gendarmeria (unidad
encargada de los recintos penitenciarios en Chile) y de los reclusos, sefialando que,
si bien entendia la falta de personal y de recursos econémicos para materializar las
garantias antes senaladas, eso no podia justificar las condiciones de los internos, en
cuanto estas estaban por debajo del minimo humanamente aceptable. Ademas, afirmé
que no se observaba progreso de ninguna naturaleza desde la ultima visita.

La Corte de Apelaciones acogi6 el recurso y ordené al Centro de Cumplimento
Penitenciario Colina I adoptar todas las medidas necesarias para la implementa-
cién de recursos financieros, humanos y materiales que fueran precisos para otorgar
alos internos —incluidos los aislados en celdas de castigo— un lugar digno, dada su
calidad de persona humana. Ademas, le impuso el deber de informar, dentro de los
30 dias siguientes a la comunicacion de la sentencia, sobre los cambios efectivos que
se hubieran adoptado en favor de los internos en aislamiento y castigo. Cabe resaltar
que la Corte Suprema confirmé en todas sus partes la sentencia apelada.

4, Conclusiones

El Estado de derecho constitucional ampliado a la esfera internacional parece ser la
concepcion adecuada para enfrentar los desafios de la realidad chilena y latinoameri-
cana. Por tanto, Chile podria beneficiarse de esta perspectiva tanto para cumplir ade-
cuadamente sus compromisos internacionales como para dar efectividad a los dere-
chos de cada uno de sus ciudadanos, en particular de los sectores en condiciones de
exclusion y discriminacion.

Es necesario reconocer que en la estructura original de la Constitucién hay obs-
taculos para realizar una interpretacion que permita reconocer un Estado social y de-
mocratico de derecho en Chile. También cabe destacar que la reforma del 2005 no ge-
ner6 un cambio en esta materia. En definitiva, nos enfrentamos a problemas de cultura
y formacion juridica.

No obstante, es necesario reconocer que los problemas normativos no son un obs-
taculo insalvable, ya que es posible realizar una interpretaciéon comprensiva de las nor-
mas constitucionales que permita determinar la existencia de ciertas obligaciones para
el Estado que se constituyan como los principios fundamentales de un Estado social y
democratico de derecho.

Por otra parte, hoy podemos reconocer algunos atisbos esperanzadores en materia
jurisprudencial que deben ser revelados y utilizados. A partir de ello puede conside-
rarse la via jurisprudencial como la idénea para ir concretando un Estado social y
democratico de caracter ampliado en Chile.

Sin embargo, todavia existe el desafio: la construccion, en proceso, de esta con-
cepcidn de Estado de derecho, en la que cada uno de ustedes tendra una palabra que
decir.



