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DERECHOS FUNDAMENTALES-DERECHOS HUMANOS.
¢UNA DISTINCION VALIDA EN EL SIGLO XXI?*
FUNDAMENTAL RIGHTS-HUMAN RIGHTS. A VALID
DISTINCTION IN THE XXITH CENTURY?

Gonzalo AGUILAR CAVALLO**

RESUMEN: En el ordenamiento interno
de los Estados, y particularmente en la
doctrina constitucional, se efectiia una
distinciéon entre derechos fundamentales
y derechos humanos. El concepto de
derechos fundamentales ha predomina-
do en el orden estatal. Esta distinciéon
produce una serie de consecuencias en
el orden interno de los Estados. Esta
diferenciaciéon y, por tanto, estas con-
secuencias no se compadecen con la
existencia de un orden juridico plural al
interior del Estado. Entre otras con-
secuencias, la persistencia de esta dis-
tincién entre derechos fundamentales y
derechos humanos tiende a mermar el
goce efectivo de los derechos econo-
micos, sociales y culturales.

Palabras clave: derechos humanos,
derechos fundamentales, derecho inter-
nacional de los derechos humanos, de-
recho constitucional comparado.

ABSTRACT: There is a distinction between
Jundamental rights and human rights in the
domestic legal system and particularly in con-
stitutional doctrine. The concept of fundamen-
lal rights has dominated states legal system.
This distinction leads to a number of conse-
quences that are not compatible with the exis-
lence of a plural legal system inside the state.
However, the contemporary state s increasingly
shaped as a plural legal system, since it has to
coexist with various legal orders both in paral-
lel with and transversally, such as domestic
and nternational legal system. Among the con-
sequences, the maintenance of the distinction
between fundamental rights and human rights
tends to undermine the effective fulfilment of
economic, soctal and cultural rights.

Descriptors: human rights, fundamental
rights, nternational human rights law, com-
parative constitutional law.
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SUMARIO: L. Introduccion. 1. Derechos fundamentales y derechos huma-
nos. Hacia un enfoque integrador. 111. Objeciones a la diferenciacion entre
derechos fundamentales y derechos humanos. IV. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

La segunda mitad del siglo XX nos legd un sistema avanzado y consoli-
dado de promocién y proteccion internacional de los derechos humanos,
con una penetracion cada vez mas intensa en los 6rdenes estatales. Este
orden de los derechos humanos ha alterado las estructuras normativas,
posicionando al individuo y su dignidad y derechos, en el lugar preferen-
te de los ordenamientos estatales, siendo este elemento el factor determi-
nante para decidir muchos de los conflictos de jerarquia normativa. Par-
ticularmente, en el ambito latinoamericano, el individuo hoy ocupa un
lugar privilegiado en la construccion del derecho constitucional. En con-
secuencia, los Estados latinoamericanos, en virtud del principio de coo-
peracion leal con la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, la Corte IDH), deben contribuir y facilitar de buena fe el de-
sempeno de la Corte y, luego, dar cumplimiento efectivo a las sentencias
de la misma.'

En otras palabras, las normas relativas a la dignidad de la persona
humana y sus derechos se encuentran en la caspide de la estructura
normativa —sea ésta estatal o internacional— debiendo subordinarse-
le todas las otras normas. De este modo, en el orden estatal, todas las
normas existentes en el ordenamiento, incluso aquellas emanadas del
poder constituyente, determinan su validez en base a su adecuacion y
conformidad con los derechos emanados de la dignidad humana. Asi,
existiria una matizacién en cuanto a la visiéon de que el ordenamiento
juridico determinaria la validez de sus normas con base en su ade-
cuacién o compatibilidad con una norma superior, entendida ésta
desde la perspectiva de una fuente formal o instrumento de produc-

I Sobre el principio de cooperacién leal, véase Nohlen, Nicolas, “Germany: The
European Arrest Warrant Case”, International Journal of Constitutional Law, vol. 6, nim.
1, 2008, pp. 153-161; “26. ‘Pacta sunt servanda’. Todo tratado en vigor obliga a las par-
tes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. Convencién de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados, Viena, 1969.
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cion del derecho, consistente en que la validez de las normas del or-
denamiento se determinaria desde la Optica del contenido normativo
de los derechos humanos, de la maxima autorrealizacién del ser hu-
mano y de la dignidad humana en si misma considerada, en su
aspecto normativo.

Una de las consecuencias de este cambio de enfoque normativo,
en el ambito de los derechos humanos, seria que habria surgido un
nuevo orden, tanto en la esfera estatal como en la esfera internacio-
nal de los derechos humanos. Este nuevo orden posee un derecho, el
derecho de los derechos humanos, el cual considerando los particula-
rismos regionales, en el caso de América Latina se concretiza en el
derecho americano de los derechos humanos (en adelante, el DADH).
De esta manera, parafrascando a Alejandro Alvarez, en materia de
derechos humanos, se deberia “aplicar e interpretar tanto las viejas
como las nuevas instituciones juridicas en conformidad tanto con este
nuevo orden como con este nuevo derecho”.?

Toda esta normativa correspondiente al derecho internacional de
los derechos humanos (en adelante, el DIDH) ha penetrado con fuer-
za el orden interno de los Estados, permeando vy, a su vez, empapan-
do el derecho constitucional —sus valores, principios y espiritu— y
generando, desde la perspectiva de los derechos humanos, una uni-
dad juridica coherente protectora del individuo, de los grupos y pue-
blos.> Hay autores que incluso han identificado esta misma realidad y
dinamica interactiva en el orden mas concreto del derecho interna-

2 “After the social cataclysm which we have just passed through, a new order has
arisen and, with it, a new international law. We must therefore apply and interpret
both old and new institutions in conformity with both this new order and this new
law”. International Court of Justice, Reservations to the Convention on the Preven-
tion and Punishment of the Crime of Genocide, Advisory Opinion, Dissenting Opi-
nion of Judge Alvarez, 28 de mayo de 1951, p. 51.

3 “El reconocimiento explicito, por parte de nuestra mas elevada instancia jurisdic-
cional constitucional, del cardcter ‘sistematico’ de nuestra tabla de derechos funda-
mentales deja abierta la consideracion de importantes cuestiones... La Constitucion
(si¢), como norma suprema de un Estado de derecho desarrollado, al apelar a la no-
cién de ordenamiento juridico no hace sino reconocer que el conjunto de reglas que
integran su derecho positivo objetivo responde a los principios basicos de unidad, ple-
nitud y coherencia”. Pérez Luno, Antonio Enrique, “Dogmatica de los derechos fun-
damentales y transformaciones del sistema constitucional”, Teoria y Realidad Constitucio-
nal, nam. 20, 2007, pp. 495-511, especialmente p. 498.
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cional del trabajo y los derechos humanos de los trabajadores.* LEsto
es lo que algunos autores han denominado la internacionalizacion del
derecho constitucional.’ Por tanto, la protecciéon del individuo, gru-
pos v pucblos y sus derechos ocupa el primer lugar entre los valores
protegidos por el orden juridico. En este contexto, tal como lo ha
afirmado el tribunal constitucional chileno, “todos los valores, princi-
pios y normas articulados en [la Constituciéon]| gozan de la suprema-
cla que caracteriza a tal ordenamiento juridico-politico”.

En consecuencia, hoy en dia se puede apreciar que existe un or-
den juridico plural, en el sentido de pluralidad de fuentes formales,
fuentes de producciéon de normas, las cuales no pertenecen todas ellas
al monopolio estatal.” Algunos autores incluso han llegado ha plan-
tear la idea de un pluriwversum normativo.? Esto es mucho mas marcado
y acentuado en el ambito europeo, donde pueden llegar a coexistir
en el orden interno hasta cuatro tipos diferentes de ordenamientos, el
internacional, el europeo, el estatal y el local.

Con todo, en el caso de América Latina, también se produce el
mismo fenémeno, donde, al menos, concurren dos tipos de fuentes, la
estatal y la internacional. Esto se ve particularmente patente en el ca-
so de los derechos humanos donde, ademas, existe un 6rgano inter-

+ Gravel, Eric y Delpech, Quentin, “Normas del trabajo y complementariedad de
los ordenamientos nacionales con el derecho internacional”, Revista Internacional del
Trabajo, vol. 127, nam. 4, 2008, pp. 447-461, especialmente p. 449.

> “Hoy dia es posible constatar todo un proceso de internacionalizaciéon e integra-
cién progresiva del sistema de derechos fundamentales en los diferentes ordenamien-
tos nacionales”. Alvarez Conde, Enrique y Tur Ausina, Rosario, “Los derechos en el
constitucionalismo: tipologia y tutela ‘multilevel’, Teoria y Realidad Constitucional, ntm.
20, 2007, pp. 231-276, especialmente, p. 232; véase Aguilar Cavallo, Gonzalo, “La
internacionalizacion del derecho constitucional”, Estudios Constitucionales, ano 5, nam. 1,
2007, pp. 223-281.

6 Tribunal Constitucional de Chile, Requerimiento de Inaplicabilidad deducido
por Silvia Penia Wasaff respecto del Articulo 38 ter de la Ley nam. 18.933, conocida
como Ley de Isapres, en Recurso de Proteccién contra Isapre ING Salud S. A., Rol
de Ingreso num. 4972-2007, de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol num.
976-2007, sentencia de fecha 26 de junio de 2008, par. 250.

7 Rosenfeld, Michel, “Rethinking Constitutional Ordering in an Era of Legal and
Ideological Pluralism”, International Journal of Constitutional Law, vol. 6, nam. 3-4, 2008,
pp- 415-455.

8 Bogdandy, Armin von, “Pluralism, Direct Effect, and the Ultimate Say: On the
Relationship between International and Domestic Constitutional Law”, op. ct., pp.
397-413, especialmente p. 401.
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nacional que resuelve, en ultimo término, sobre las violaciones a los
derechos humanos producidas en la jurisdiccion de los Estados que
han aceptado su competencia, por ejemplo, el Estado de Chile. En
este contexto, se podria plantear la pregunta de si tiene sentido conti-
nuar haciendo la distincion —con efectos formales y materiales— en-
tre derechos fundamentales y derechos humanos.

En este trabajo nos esforzaremos por bosquejar la concurrencia y
divergencia —real o aparente— entre derechos fundamentales y de-
rechos humanos, y de determinar si esta dualidad consagra, al mismo
tiempo, una dualidad de érdenes normativos. Nuestro planteamiento
es que hoy en dia no existe ni podria existir separacion ni diferencia-
cion entre los conceptos de derechos fundamentales y derechos hu-
manos y, consecuentemente, no podria ni deberia haber distinciéon en
cuanto a los o6rdenes normativos que los regulan. El individuo no
puede quedar sujeto a estatus juridicos diferentes de sus derechos y li-
bertades, sin que ello hiciera correr peligro su integridad moral, psi-
cologica y fisica, sin perjuicio de constituir ello un socavamiento de
los principios de universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los
derechos humanos.

Desde un punto de vista metodologico, conviene aclarar que este
estudio no se trata de un analisis diacrénico, sino mas bien sincrénico
de la realidad de los conceptos de derechos fundamentales y derechos
humanos. Por tanto, no se desconocen las causas historicas que po-
drian haber justificado esta distincion tanto en sede constitucional co-
mo en sede internacional, como tampoco la vinculacién relevante
que la doctrina constitucional ha hecho, a través de la historia, de las
generaciones de derechos a modelos de Estado. Del mismo modo, no
se ignora el contexto histérico en el cual han surgido los derechos
humanos. Sin embargo este estudio se concentra en la realidad juridi-
co politica actual, principalmente de América Latina, y a la luz de
esa realidad, de esas constituciones y de esas sociedades contempora-
neas, se cuestiona la necesidad y pertinencia de continuar hoy, en el
derecho constitucional moderno, con la distincién entre derechos fun-
damentales y derechos humanos.

En consecuencia, nosotros trataremos de examinar si en el tiempo
actual, considerando la evoluciéon y expansion que han sufrido los de-
rechos humanos y la interaccion creciente entre derecho constitucio-



20 GONZALO AGUILAR CAVALLO

nal y derecho internacional, si es justificado hoy en dia mantener esta
distincién en el derecho constitucional actual entre derechos funda-
mentales y derechos humanos.

Este trabajo se organiza en dos partes, en la primera se aborda la
discusion en torno a los conceptos de derechos fundamentales y dere-
chos humanos y sus consecuencias, y, en la segunda parte, se exami-
nan las objeciones a la distinciéon entre derechos fundamentales y de-
rechos humanos, en el orden interno de los Estados.

II. DERECHOS FUNDAMENTALES Y DERECHOS HUMANOS.
Hacia uN ENFOQUE INTEGRADOR

Tradicionalmente, en el orden estatal, se han entendido, sobre to-
do, por autores de derecho constitucional y politico, los conceptos de
derechos fundamentales y derechos humanos como divergentes, a sa-
ber, con un significado diferente. A decir verdad, el concepto dere-
chos fundamentales es el que se ha impuesto en la doctrina constitu-
cional, sobre todo, por la influencia de la experiencia alemana.? Asi,
Aldunate sefiala que:

9 Desde una mirada histérica y comparada, “un primer empleo de la expresion
‘derechos fundamentales’ puede ser encontrada en la Constituciéon alemana de marzo
de 1849”. A continuacién, esta expresion es utilizada por Jellinek considerandolos
“como derechos subjetivos garantizados por normas de derecho publico y protegidos
contra el poder publico en el sentido mas amplio”. Luego, “la nocién se instala en la
doctrina y en los sistemas juridicos germanicos y, por impregnacion, en los sistemas y
la doctrina de los paises de esta esfera de influencia intelectual”; véase titulo primero
y, especialmente, seccion la. del capitulo 2 de la Constituciéon Espanola de 1978; véa-
se primera parte de la Constitucién portuguesa de 1976. A su vez, a través de la in-
fluencia de la peninsula ibérica en el constitucionalismo latinoamericano contempora-
neo, la expresion derechos fundamentales se asentd en las Constituciones
latinoamericanas; “I'oda la parte primera (arts. 12 y ss.), relativa a los derechos y de-
beres fundamentales, especialmente el titulo segundo, sobre derechos, libertades y ga-
rantias, fuertemente influido por las declaraciones de derechos presentes en las ante-
riores Constituciones portuguesas y por la Ley Fundamental de Bonn, desarrolla, en
términos tradicionales de la dogmatica juridica del constitucionalismo de los Estados
europeos continentales, las posiciones subjetivas originarias de los ciudadanos frente
al Estado y la tematica de los derechos sociales y de los derechos de participaciéon. En
la parte tercera del texto constitucional, sobre la organizaciéon del poder”. (fr. Ma-
chete, Rui, “Los principios estructurales de la Constitucion y la revision constitucio-



DERECHOS FUNDAMENTALES-DERECHOS HUMANOS 21

La identificacién entre derechos fundamentales con derechos consagra-
dos positivamente en la Constituciéon corresponde precisamente a la
Ley Fundamental de Bonn: los Grundrechte (literalmente, derechos fun-
damentales) son, precisamente, los derechos garantizados por dicha Ley
Fundamental. Esto facilita las cosas a la doctrina alemana ya que, para
el tratamiento del tema so6lo recurre, en general, a dos categorias: dere-
chos humanos (Menschenrechte) y derechos fundamentales (Grundrechte). A
partir del texto de la Constitucion de 1978 (titulo I, “De los derechos y
deberes fundamentales”), la doctrina espafiola ha acogido este mismo

sentido para la expresion “derechos fundamentales”.!?

Esta distincion que se realiza cominmente en sede constitucional y
politica, no existe en el ambito del derecho internacional y tampoco,
naturalmente, en el derecho internacional de los derechos humanos,
como no sea para enfatizar la fuerza vinculante y la jerarquia norma-
tiva de unos determinados derechos humanos. Por lo tanto, examinar
esta diferenciacion, que es propia del derecho interno de los Estados,
tiene importancia porque, a menudo, la doctrina constitucional
arranca consecuencias juridicas diversas de unos —derechos funda-
mentales— o de otros —derechos humanos—, las cuales tienden a
producir sus efectos en el orden interno de los Estados.

En este sentido, cabe tener presente que los derechos humanos
han nacido —con distintas denominaciones que han respondido a los
fundamentos filos6ficos, historicos, econdmicos, politicos y constitu-
cionales de cada época en particular—, fundamentalmente, en el se-
no del Estado y del orden constitucional. Las declaraciones de dere-
chos del siglo de las luces se referian principalmente, debido al
contexto historico especifico en que nacieron, a lo que hoy denomi-
nariamos los derechos civiles y politicos.!! En general, los derechos
econdmicos, sociales y culturales son un logro posterior del derecho
internacional, tal como lo demuestra la creacién de la Organizacion

nal en Portugal”, Revista de Estudios Politicos, nueva época, nim. 60-61, abril-septiem-
bre de 1988, pp. 913-934, especialmente p. 919.

10 Aldunate Lizana, Eduardo, Derechos fundamentales, Santiago de Chile, Legal Pu-
blishing, 2008, p. 47.

11 (fr. Declaracion de Derechos de Virginia de 12 de junio de 1776 (Estados Uni-
dos); Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de
1789 (Francia).
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Internacional del Trabajo, al fin de la Primera Guerra Mundial.!?
Asi, estas declaraciones inspiraron fuertemente el reconocimiento pos-
terior de los derechos humanos en el orden internacional, esencial-
mente, a partir de la Segunda Guerra Mundial.

Sin embargo, la evolucién de los derechos humanos, posterior a la
Segunda Guerra Mundial, ha sido mas vertiginosa en el ambito inter-
nacional que en el estatal, y este ultimo, ha sido poco receptivo y
reactivo a las condiciones de vida contemporaneas. De este modo, se
podria argumentar que el derecho constitucional ha quedado empan-
tanado y no ha seguido la evolucién que han vivido los derechos hu-
manos en el ambito internacional, mucho mas dinamica —proactiva
frente a las nuevas necesidades sociales— y evolutiva que el ambito
interno y, en particular, que el derecho constitucional.

Una manifestacion de ello, como se vera a continuacion, es que
todavia hoy el derecho constitucional continia usando distinciones
entre los derechos que estuvieron vigentes en el ambito internacional
durante la época de la guerra fria, pero que ya no lo estan, en el or-
den internacional actual. Por otro lado, este uso por parte del dere-
cho constitucional de categorias, muestra un grado de penetracion y
de interaccién del derecho internacional en el derecho constitucional.
En este contexto, se puede apreciar que —en el orden de los dere-
chos humanos— el derecho constitucional ha sido mas conservador,
y que ha sido menos abierto al dinamismo y a la evolucién, que el
derecho internacional, y ello es porque la comunidad internacional,
mucho mas heterogénea, tiende —producto de dicha heterogenei-
dad— al dinamismo y a la evolucién, a diferencia de la sociedad es-
tatal, la cual se orienta —producto de su relativa homogeneidad— a
la estaticidad y al lento desarrollo, y, en todo caso, en el ambito de
los derechos humanos, mas lento que en el derecho internacional.

Dicho de otro modo, tal como se examinara a continuacion, la
doctrina constitucional, particularmente en América Latina, distingue
entre derechos fundamentales y derechos humanos, sosteniendo, en
términos generales —como se vera—, que no todos los derechos hu-

12 “Considerando que la paz universal y permanente sélo puede basarse en la justi-
cia social...”: este es el inicio del preambulo de la Constitucion de la Organizacion
Internacional del Trabajo que fue creada en la parte XIII del Tratado de Versalles

de 1919.
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manos son derechos fundamentales, s6lo son derechos fundamentales
los que la Constitucién considera como tal. A partir de esta distin-
c16n, arrancan y se extraen una serie de consecuencias que, en nues-
tra opinion, podrian producir el efecto de socavar la posicion de
preeminencia que debe ocupar el ser humano, individual y colectiva-
mente hablando, en la comunidad estatal.

1. Debates doctrinales en Europa

Si bien es posible constatar una dominacion del concepto de dere-
chos fundamentales en la doctrina constitucional, el entendimiento
que de dicho concepto se tiene, a veces es variado y presenta matices
diferentes. La doctrina latinoamericana y la europea en este sentido
van de la mano, aun cuando es acusada la influencia que la doctrina
europea ha ejercido en la doctrina latinoamericana.

La doctrina alemana, precursora de la terminologia de derechos
fundamentales, la ha mantenido y desarrollado, comprendiendo, en
el caso de Haberle, los derechos fundamentales como derechos publi-
cos subjetivos.'3

Desde la perspectiva de la doctrina espanola, Garcia Roca ha re-
saltado esta divergencia al sefialar que “[l]Jos derechos ‘humanos’, y
con mas razéon los que ademds gozan del rango constitucional de
‘fundamentales’, son uno de los limites mas importantes al ejercicio
del poder”.'* Por su parte, el profesor Pérez Lufio sostiene la separa-
cién entre estos dos términos cuando sehala que:

[E]stas dos nociones de derecho no significan lo mismo, por mas que
exista una profunda interrelacion entre ambas. Los derechos humanos po-

13 “[L]os derechos fundamentales son esencialmente derechos publicos subjetivos.
Una concepcién funcional de los mismos no puede lograrse a costa de su significacién
individual. Los derechos fundamentales son garantizados no solo para el logro de un
‘resultado colectivo’, sino que también se garantizan en los singulares sectores de la
vida a favor del desarrollo de la personalidad individual”. Haberle, Peter, La garantia
del contenido esencial de los derechos fundamentales, Madrid, Dykinson, 2003, p. 13; Gavara
de Cara, Juan Carlos, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la garantia del contenido
esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1994.

14 Garcia Roca, Javier, “La muy discrecional doctrina del margen de apreciacion
nacional segtn el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: soberania e integraciéon”,
Teoria y Realidad Constitucional, nam. 20, 2007, pp. 117-143, especialmente p. 119.



24 GONZALO AGUILAR CAVALLO

seen una insoslayable dimensién deontologica. Se trata de aquellas fa-
cultades inherentes a la persona que deben ser reconocidas por el dere-
cho positivo. Cuando se produce ese reconocimiento aparecen los
derechos fundamentales, cuyo nombre evoca su funciéon fundamentadora
del orden juridico de los Estados de derecho. Por tanto, los derechos
fundamentales constituyen un sector, sin duda el mas importante, de
los ordenamientos juridicos positivos democraticos.!?

Ademas, este mismo autor ha propuesto como definicién de dere-
chos humanos aquella que consiste en “un conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento historico, concretan las exigen-
cias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales de-
ben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a
nivel nacional e internacional”. Mientras que, este mismo autor, ha
senalado que “se puede entender que derechos fundamentales son
aquellos derechos humanos garantizados por el orden juridico positi-
vo, en la mayor parte de los casos en su normativa constitucional, y
que suclen gozar de una tutela reforzada”.!®

La profesora Garrido Gémez, también ha insistido en esta dicoto-
mia, al sefalar que:

El término derechos humanos es el mas tradicional en el uso referido a
los derechos positivados que, en el plano internacional, se traducen en
exigencias morales o naturales reclamadas como derechos basicos e, in-
cluso, es el vocablo que se usa para hacer alusién a las exigencias que,
con determinadas condiciones y relacionadas con la dignidad, la liber-
tad y la igualdad de la persona, atn no han alcanzado un estatuto juri-
dico-positivo. En cambio, a los derechos fundamentales hay que cir-
cunscribirlos como derechos humanos positivados en el plano estatal.!’

15 Pérez Lufio, Antonio Enrique, La tercera generacion de derechos humanos, Navarra,
Thomson-Aranzadi, 2006, pp. 235 y 236.

16 Pérez Luno, Antonio Enrique, Los derechos fundamentales, Madrid, Tecnos, 2003, p. 46.

17 “Cuando hablamos de derechos humanos esgrimimos una pretension moral fuerte
que debe atenderse para hacer posible una vida digna... la voz derechos humanos es
vaga en alto grado, lo que representa una nota de la funcién histérica que pretende
erigirse en criterio que mida la legitimidad de un modelo politico y, por consiguiente,
que justifique la obediencia a sus normas... Mas, cuando hablamos de derechos funda-
mentales, la expresion es mas precisa, siendo los derechos que se recogen en las Consti-
tuciones de los Estados y son apoyados por el ordenamiento juridico y el sistema de
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En el caso de Jiménez Campo queda aun mas clara esta diferencia
que en el ambito constitucional y politico, se efectda, cuando senala que
“[uln derecho fundamental es ante todo un derecho creado por la
Constitucion, y esto no significa otra cosa, en lo que ahora importa,
sino preexistencia del derecho mismo al momento de su configura-
ci6on o delimitaciéon legislativa”.!®

El profesor espanol Martin-Retortillo, sin embargo, utiliza indistin-
tamente los conceptos derechos humanos y derechos fundamentales,
como intercambiables.!” La misma posicion pareciera desprenderse
de algunos textos de Carrillo.?® A veces, pudiera pensarse que por el
s6lo hecho de estar inserto en una Constitucién o en un texto de ca-
racter constitucional, esos derechos que protegen la dignidad humana
debieran llamarse derechos fundamentales. Esta es la impresion que
se desprende cuando se aborda la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea. Pero, luego, cuando se examina el trata-
miento que hacen del tema profesores como Alonso Garcia, que ha-
bla de “la construcciéon de los derechos fundamentales comunitarios”
o cuando se aborda “la relaciéon de la Carta con otros instrumentos
internacionales y nacionales de protecciéon de los derechos fundamen-
tales”, se genera la impresion que —para estos autores— se produce
una suerte de simbiosis con los términos.?!

Sin embargo, Solozabal Echavarria, cuando explica el por qué de
la fundamentalidad de los derechos, pareciera que apunta mas a su
jerarquia que a su positivacion en el texto constitucional, insiste en
hablar de derechos constitucionales. Asi, este autor explica que:

[L]os derechos constitucionales no deben su fundamentalidad al nivel

u . u on instituci u i
de su eficacia o a su proteccién institucional o procesal, pues estos as
pectos de los derechos fundamentales no son la causa de su valia, sino

garantias correspondiente”. Garrido Gémez, Maria Isabel, Derechos fundamentales y esta-
do social y democrdtico de derecho, Madrid, Diles, 2007, pp. 18-25.

18 Jiménez Campo, Javier, Derechos fundamentales: concepto y garantias, Madrid, Trotta,
1999, p. 24.

19 Martin-Retortillo Baquer, Lorenzo, Vias concurrentes para la proteccion de los derechos
humanos, Navarra, Thomson-Civitas, 2006, p. 47.

20 Carrillo, Marc, La tutela de los derechos fundamentales por los tribunales ordinarios, Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales, 1995, p. 25.

21 Alonso Garcia, Ricardo y Sarmiento, Daniel, La Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea, Navarra, Thomson-Civitas, 2006.
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solo el exponente de la misma. Asi, los derechos fundamentales se pro-
tegen por su importancia, pero, obviamente, no deben su importancia
a su proteccion. De modo que para nosotros no hay sino una fuente, o
un criterio, necesariamente material, de la fundamentalidad de los de-
rechos constitucionales, a saber: el de su relacion, determinada ideol6-
gica, o tedrica, o histéricamente, o mediante referencias de este triple
orden, con la dignidad y la libertad de la persona humana.??

También dentro de la doctrina espanola, Robles ha considerado
que el concepto derechos humanos o derechos del hombre llamados
clasicamente derechos naturales, y en la actualidad derechos morales,
no son en realidad auténticos derechos —protegidos mediante accién
procesal ante un juez— sino criterios morales de especial relevancia
para la convivencia humana, y que en todo caso, “una vez que los
derechos humanos, o mejor dicho, determinados derechos humanos,
se positivizan, adquieren la categoria de verdaderos derechos protegi-
dos procesalmente y pasan a ser derechos fundamentales, en un de-
terminado ordenamiento juridico”; o lo que es lo mismo: los dere-
chos fundamentales son derechos humanos positivazos.?? En cambio,
un gran exponente de la doctrina espafiola como Diez-Picazo no
considera que haya ‘diferencia sustancial’ entre derechos humanos y
derechos fundamentales. Este autor sefiala que:

[Cliertamente, el concreto régimen juridico y, en especial, los mecanis-
mos de proteccion de los derechos variaran segin cual sea la norma en
que estén reconocidos; pero ello no autoriza a olvidar que se trata
siempre de derechos tendentes a salvaguardar unos mismos valores
que, desde un punto de vista moral y politico, se consideran basicos
[para la convivencia humana].?*

22 Solozabal Echavarria, Juan José, “Algunas cuestiones basicas de la teoria de los
derechos fundamentales”, Revista de Estudios Politicos, nueva época, nam. 71, ene-
ro-marzo de 1991, pp. 87-109, especialmente p. 92.

23 Robles, Gregorio, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, Madrid,
Civitas, 1997, pp. 20 y ss.; Duran Ribera, Willman Ruperto, “La proteccién de los
derechos fundamentales en la doctrina y jurisprudencia constitucional”, fus et Praxis,
vol. 8, nim. 2, 2002, pp. 177-194, especialmente p. 178.

24 Diez-Picazo, Luis Maria, “Aproximacién a la idea de los derechos fundamenta-
les”, Revista Peruana de Derecho Constitucional, nam. 2, 2000, pp. 225 y 226.
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Al mismo tiempo, el destacado profesor espafiol Peces-Barba ha
afirmado que el concepto ‘derechos fundamentales’ es mas preciso
que el de ‘derechos humanos’ y “carece del lastre de la ambigiie-
dad que ésta supone”.?> Exactamente en esta misma linea, no por
ello menos paraddjica, se encuentra la profesora Barranco Avilés
cuando sefhala que el reproche fundamental al concepto derechos hu-
manos viene dado por la imprecision, la ambigiiedad, la vaguedad y
emotividad del mismo, lo que constituye un obstaculo para distinguir
entre la dimension ética y juridica de la categoria. Continua esta au-
tora, cuando nos referimos a derechos fundamentales, por tanto, esta-
mos haciendo referencia a una categoria juridico-positiva. Por esta
razon, sehala Barranco Avilés, ‘derechos humanos’ se contrapone a
‘derechos fundamentales’.?® Por ahora, baste con adelantar que no se
comprende como el concepto derechos humanos puede ser ambigua
y estar desprovista de juridicidad, en circunstancias que en la historia
posterior a la Segunda Guerra Mundial ha habido jurisdicciones, in-
ternas e internacionales, que han juzgado y condenado a individuos
por violaciones de los derechos humanos, respecto de los cuales se
afirma que son ambiguos, no juridico-positivos, que configuran pro-
gramas sobre lo deseable.

La doctrina francesa, por su parte, mantiene esta misma separa-
cion, asignandole a los derechos fundamentales el caracter de ‘dere-
chos y libertades constitucionalmente garantizados’ y agrega la cate-
goria de las libertades publicas. Los autores franceses sostienen que:

Los derechos humanos que son exigencias politicas y morales, mas o
menos inspiradas por el liberalismo politico y sus extensiones, conside-
radas fuera de todo contexto propiamente juridico. Si, en la perspecti-
va de los derechos humanos, los sistemas juridicos deberian respetar
ciertos imperativos, ellos no se preocupan de los medios juridicos que
permitirian alcanzar dicho respeto. En cambio, la cuestion de saber si
tal o cual derecho fundamental existe en tal o cual sistema segtn tal o

2> Peces-Barba Martinez, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales, Madrid, Univer-
sidad Carlos III de Madrid-Boletin Oficial del Estado, 1995, p. 37; Duran Ribera,
Willman Ruperto, op. cit., nota 23, pp. 177-194, especialmente p. 178.

26 Barranco Avilés, Maria del Carmen, El discurso de los derechos. Del problema termino-
ldgico al debate conceptual, Dykinson, Universidad Carlos III de Madrid, Instituto de De-
rechos Humanos “Bartolomé de las Casas”, 1996, pp. 30-36.
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cual modalidad es enteramente independiente de la cuestién de saber,
si tal como existe, ese derecho fundamental corresponde o no, a tal exi-
gencia de derechos humanos.?’

En Francia, la difusion de la expresion ‘derechos fundamentales’
ha sido muy lenta.?® A partir de la decision de 16 de julio de 1971
del Consejo Constitucional francés, llamada decision de “la libertad
de asociacion”,?? el juez constitucional deja de ser sélo el guardian de
la Constituciéon formal, pero ademds se convierte en el defensor de la
Constitucion material, aquella de las libertades y derechos fundamen-
tales. Este vocabulario, inédito en el derecho francés, no es neutro
pues sugiere que, por sobre la ley, en la base del derecho, se encuen-
tren los derechos de la persona humana, que, si bien no son absolu-
tos, se imponen a todos, incluso a la voluntad de todos.?

27" Favoreu, Louis et al., Droit des libertés fondamentales, Paris, Dalloz, 2007, p. 86 (tra-
ducciéon del autor).

28 Jbidem, p. 70 (traduccion del autor).

29 Véase Décision no. 71-44 DC du 16 juillet 1971 sur la Loi complétant les dispo-
sitions des articles 5 et 7 de la loi du ler. juillet 1901 relative au contrat d’association;
véase el texto de la decision del Consejo Constitucional francés en http://www.conseil
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel / francais/les-decisions/depuis-1958 /decisions-par-date/197
1/71-44-dc/decision-n-71-44-dc-du-16-juillet-1971.7217.html (consultado el 31 de marzo
de 2009).

30 Depuis la décision de 16 juillet 1971, “un nouveau vocabulaire s’impose et se ba-
nalise dans la démocratie francaise. Ce vocabulaire, qui est celui des ‘libertés et droits
fondamentaux’ de la personne, remplace celui des ‘libertés publiques’ et introduit une
nouvelle conception du rapport de I'individu a la loi dans la culture juridico-politique
francaise”. “Les gouvernés, en qualité de justiciables, ont en eflet la faculté d’écarter
Papplication d’une loi a leur cas en vertu de la Convention européenne de sauvegar-
de des droits de 'homme et libertés fondamentales”. Favre, Jérome, “La décision du
Conseil constitutionnel du 16 juillet 1971. L’invention d’un nouveau pouvoir juridic-
tionnel”,  http://www.repas-senal.fr/docs/2 /article2.pdf (consultado el 31 de marzo de
2009); “Par sa décision du 16 juillet 1971 (ntm. 71-44 DC), le Conseil constitutionnel
a conféré une valeur constitutionnelle au Préambule de la Constitution de 1958. Ce
Préambule renvoie lui-méme directement et explicitement, d’une part, a la Déclara-
tion des Droits de 'Homme et du Citoyen du 26 aout 1789, d’autre part, au Préam-
bule de la Constitution du 27 octobre 1946 (Constitution de la IVeme République).
Ces deux derniers textes, qui comportent un catalogue de droits fondamentaux, ont
donc, eux aussi, valeur constitutionnelle”. Steinmetz, Pierre, “Contribution a la Con-
férence Mondiale sur la justice constitutionnelle (Le Cap 23-24 janvier 2009)”,
hitp://www.venice.coe.int/WCCF/Papers/FRA_Steinmetz_F.pdf (consultado el 31 de marzo
de 2009); véase también la decision del Consejo Constitucional francés, DC, num.
81-132, 16 de enecro de 1982.
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Entre los exponentes de la doctrina italiana, Ferrajoli parece adhe-
rir a la terminologia de derechos fundamentales, si bien, desde un
punto de vista mas sustancial que disciplinario, en el sentido de ha-
blar también de derechos fundamentales en el ambito del derecho in-
ternacional.®! Asi, este autor ha definido los derechos fundamentales
en términos amplios, sefialando que son:

Todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
todos los seres humanos dotados del estatus de personas, de ciudadanos
o personas con capacidad de obrar, entendiendo por derecho subjetivo
cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir
lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica.’?

Rolla, asume asimismo el concepto de derechos fundamentales co-
mo aquella que refleja los derechos de la persona en el proceso de
constitucionalizacién.?® Por su parte, Spadaro, aunque prefiere neta-
mente el concepto de diritti fondamentali, parece asimilar ambos, dere-
chos fundamentales y derechos humanos, sobre todo cuando argu-
menta en el ambito de los derechos fundamentales respecto de los
DESC, como el derecho a la alimentacion.?* Fioravanti, a su turno,
asume la terminologia de derechos fundamentales.3

La doctrina estadounidense también ha consagrado el concepto de
derechos fundamentales (Fundamental Rights), refiriéndose a los dere-
chos fundamentales personales y sefialando que estos incluyen los de-

31 “Después del nacimiento de la ONU, y gracias a la aprobacién de cartas y con-
venciones internacionales sobre derechos humanos, estos derechos son ‘fundamenta-
les’ no s6lo dentro de los Estados en cuyas Constituciones se encuentran formulados,
son derechos supraestatales a los que los Estados estan vinculados y subordinados
también en el plano del derecho internacional”. Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias.
La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999, p. 55.

32 Ibidem, p. 37.

33 Rolla, Giancarlo, “La concepcion de los derechos fundamentales en el constitu-
cionalismo latinoamericano” http://www.crdc.unige.it/docs/ articles/Rolla3.pdf (consultado
el 31 de marzo de 2009).

3% Spadaro, Antonino, “L’amore dei lontani: universalita ¢ intergenerazionalita dei
diritti fondamentali fra ragionevolezza e globalizzazione”, p. 20, http://www. forumcos-
tituzionale.it/site/1mages/stories/ pdf/ nuovi %2 0pdf/ Paper/0045_spadaro.pdf (consultado el 31
de marzo de 2009).

35 Fioravanti, Maurizio, Los derechos fundamentales, 3a. ed., trad. de Manuel Martinez
Neira, Madrid, Trotta, 2000, pp. 127 y ss.
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rechos constitucionales expresamente en la Constitucion y, para
otros, comprenden derechos que se pueden desprender de las expre-
sas garantias constitucionales.?¢ Esta posicion de asumir el concepto
de derechos fundamentales ha sido rubricada por la jurisprudencia
estadounidense.?’

2. Referencia especifica a la doctrina latinoamericana

Se puede apreciar que no existe una gran diferencia en el uso de
los conceptos y sus significados con respecto a la doctrina europea,
probablemente debido a que la doctrina latinoamericana se ha inspi-
rado de la europea en esta materia.

Asi, en el ambito latinoamericano, el jurista boliviano Duran Ribe-
ra, por su parte, ha considerado que:

Es posible sostener que bajo la expresion ‘derechos fundamentales’ se
designa a los derechos garantizados por la Constitucién y que en cam-
bio, la denominacién ‘derechos humanos’, hace referencia a derechos
garantizados por normas internacionales. Las primeras tienen como
fuente de produccion al legislador constituyente, y las segundas, a los
Estados y organismos internacionales.?®

Por su parte Rivera Santivaiiez parece fundir ambos conceptos co-
mo equivalentes, cuando predica el amparo constitucional respecto
de los derechos humanos y afirma que:

Como parte del proceso de judicializacion de los derechos humanos, el
amparo constitucional debe constituirse en la via tutelar efectiva e 1do-

36 Barron, Jerome A.y Dienes, C. Thomas, Constitutional Law in a Nutshell, 3a. ed.,
St. Paul, West Publishing Co., 1995, pp. 168 y 169.

37 “The fourteenth amendment prohibits a State from depriving any person of life,
liberty, or property, without due process of law; but this adds nothing to the rights of
one citizen as against another. It simply furnishes an additional guaranty against any
encroachment by the States upon the fundamental rights which belong to every citi-
zen as a member of society”. US Supreme Court, US vs. Cruikshank, 92 US 542
(1875). October Term, 1875; “Since the classification here touches on the fundamen-
tal right of interstate movement, its constitutionality must be judged by the stricter
standard of whether it promotes a compelling state interest”. US Supreme Court,
Shapiro vs. Thompson, 394 US 618 (1969). Decided April 21, 1969.

38 Duran Ribera, Willman Ruperto, 0p. c¢it., nota 23, pp. 177-194, especialmente
p. 178.
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nea para otorgar una proteccién inmediata a las personas o, en su ca-
so, a los grupos sociales, cuyos derechos humanos son vulnerados de
manera ilegal e indebida. Ello implica que el amparo constitucional
otorgue tutela a todos los derechos humanos consagrados en las Cons-
tituciones de los Estados asi como en los tratados, convenciones o pac-
tos internacionales sobre la materia.?

Por su lado, el profesor peruano, Landa Arroyo da la impresion de
unificar el significado de estos dos conceptos, ya que utiliza, casi de ma-
nera intercambiable, derechos fundamentales y derechos humanos.*
En México, Fix-Zamudio parece fundir ambos —derechos fundamen-
tales y derechos humanos— en un mismo concepto, aun cuando pre-
firtendo aquel de derechos humanos.*!

En Argentina, el destacado profesor Bidart Campos ha indicado la
idea de la positividad de los derechos, sefialado que:

La doctrina, y las mismas constituciones, utilizan la denominaciéon de
“fundamentales” en relacion con los derechos (todos, o algunos). A ve-
ces, cuando por sobre la positividad se erige una instancia de derecho
natural o de ética y se elabora la categoria de los derechos morales, se
puede decir que cuando estos derechos se positivizan quedan converti-
dos en derechos fundamentales, con lo que aqui la fundamentalidad
significaria algo asi como la recepcion en el derecho positivo de dere-
chos que aquella instancia extrapositiva senala como “debidos”: funda-
mentales serian los derechos que, por indicativo del deber —ser—
ideal del valor justicia, cuentan con reconocimiento en el derecho posi-

tivo.*2

A diferencia de Bidart Campos, que alude a los derechos humanos
como derechos morales, representativos de valores éticos, superiores y

39 Rivera Santivafiez, José Antonio, Temas de derecho procesal constitucional, Cochabam-
ba, Kipus, 2007, p. 121.

40 Landa Arroyo, César, Constitucion y fuentes del derecho, Lima, Palestra, 2006, passim.

4l Esta notoria preferencia del maestro Fix-Zamudio queda de manifiesto a lo largo
del capitulo noveno de su obra sobre el derecho constitucional comparado, el cual
lleva por titulo “Los derechos humanos”. Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona,
Salvador, Derecho constitucional mexicano y comparado, México, Porrta, 1999, pp. 411 vy ss.

42 Bidart Campos, German J., Nociones constitucionales: las intersecciones iusnaturalistas de
la Constitucién, Buenos Aires, Ediar, 2007, p. 133.
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preexistentes a la positividad, Nino parece sostener que cuando habla
de derechos humanos alude:

A situaciones normativas que estan estipuladas en disposiciones de dere-
cho positivo nacional e internacional, como los articulos 14 y 18 de la
Constituciéon de la naciéon argentina, o en el pacto internacional de de-
rechos economicos, sociales y culturales de 1966. Con esta interpretacion

los derechos humanos serfan primordialmente derechos juridicos.*?

En Ecuador, el profesor Zavala, primero parece:

Aceptar que no existe diferencia alguna entre derecho humano, dere-
cho constitucional y derecho fundamental, esto es, que todos los de-
rechos humanos se encuentran reconocidos por la Constitucién y, a su
vez, que todos los derechos humanos, constitucionalmente reconocidos,
son fundamentales, pues son objeto de proteccidon especial por parte de
la jurisdiccion constitucionalmente instituida.

Sin embargo, luego, al interior de los derechos fundamentales mis-
mos, Zavala realiza una distinciéon a propésito de su fundamentalidad
o fuerza directa, cuando senala que:

No todos los derechos humanos reconocidos por la Constitucion y, por
tanto, fundamentales, tienen igual fuerza o “fundamentalidad”, pues
existen ciertos derechos constitucionales que pueden ser aplicados en
forma directa y otros que no, dado que requieren de un desarrollo le-
gal, esto es, dependen, para su efectiva vigencia, de normas de rango
legal, en mayor o menor grado.**

En Chile, el profesor Nogueira ha resaltado que se entiende el
concepto de derechos fundamentales “como derechos reconocidos ju-
ridicamente a nivel nacional o internacional y que vinculan a las per-
sonas y a los Estados”.* Aldunate, por su parte, haciendo una sepa-
raci6on muy clara, ha indicado que:

4 Nino, Carlos Santiago, Etimy derechos humanos, 2a. ed., Buenos Aires, Astrea,
1989, p. 15.

# Zavala Egas, Jorge, Derecho constitucional, Quito, Edino, 2002, t. II, pp. 58 y 59.

4 Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Santia-
go de Chile, Librotecnia, 2008, p. 36.
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Se ha sugerido reservar el concepto ‘derechos humanos’, que no corres-
ponde a un lenguaje juridico, sino a un lenguaje vulgar, para su uso en
el ambito de la filosofia del derecho. A ésta le tocaria, en cuanto tiene
por objeto de estudio los derechos humanos, examinar cudles atributos
pueden ser reconocidos a todo individuo de la especie humana por el
hecho de ser tal y, a su vez, dentro del universo de posibilidades de de-
sarrollo pleno del ser humano, qué aspectos deben ser reconocidos co-
mo derechos... y, por lo tanto, reclaman una consagracién positiva.

Luego, este autor continua, “la expresion ‘derechos fundamentales’
apunta a un concepto juridico. En un sentido general, y que es el
mas difundido, se usa para aludir a aquellos derechos de la persona
que han recibido consagracién positiva, en particular, a nivel consti-
tucional”. Desde este punto de vista, el criterio distintivo de los dere-
chos fundamentales es meramente formal. Pero hay otra vision, dice
Aldunate, de caracter material, de los derechos fundamentales “como
derechos que junto con considerarse naturales o innatos, tienen un
caracter primario o basico; su caracter fundamental alude a su im-
portancia o trascendencia para el desarrollo de la persona”. Como
una tercera alternativa, segun este autor, “el rasgo definitorio de los
derechos fundamentales seria su universalidad, sin atender a la natu-
raleza o importancia de los intereses protegidos bajo este concepto”.
Para Aldunate, una forma de resolver esta pluralidad de conceptos,
es distinguir entre el aspecto formal de derechos fundamentales, es
decir, su positivacion en la Constituciéon y el aspecto material, es de-
cir, derechos fundamentales como elementos fundantes y constitutivos
de la legitimidad del orden politico, se encuentren o no consagrados
en el texto constitucional, lo que arroja, la existencia de derechos
fundamentales consagrados en la Constitucién y derechos fundamen-
tales no consagrados en la Constitucion.*

Cea Egafna parece fundir ambos conceptos —derechos fundamen-
tales y derechos humanos— en un mismo concepto, cuando en la
primer parte de su obra dedicada al tema habla de la “caracteriza-
cion de los derechos fundamentales” mientras que en la segunda par-
te se refiere a los “derechos humanos en la Constituciéon”, sobre to-
do, cuando en su introduccién, este autor indica que expondra una

4 Aldunate Lizana, Eduardo, op. ct, nota 10, pp. 47-49.
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sistematizacion, “breve y esquematica, del complejo y trascendental
tema de la dignidad y los derechos humanos en nuestro ordenamien-
to fundamental y en su legislacion complementaria”.*’ Ademas, den-
tro de la doctrina iuspublicista, Bordali también ha consagrado y de-
sarrollado el término derechos fundamentales como el propio del
ambito de los derechos esenciales contenidos en la Constitucién.*® Y,
Diez Urzta, aun cuando no lo explicita completamente, parece dis-
tinguir entre el concepto derechos humanos, mas centrado en lo valé-
rico, de aquel de derechos fundamentales (o constitucionales), cuando
seflala que “desde un punto de vista constitucional, los derechos del
hombre son espacios que la Constitucion Politica reconoce que perte-
necen a la persona para que ejerza plenamente todas sus potenciali-
dades y obtenga su realizacién como ser”.*

Por su parte, Gomez Bernales parece decantarse por la alternativa
formal del concepto derechos fundamentales en el sentido de dere-
chos positivados en la Constitucion. En efecto, este autor sefiala que:

[L]os derechos fundamentales designan asi, en mayor o menor grado,
un conjunto de bienes indisponibles para el poder politico o publico,
articulando espacios que permiten a cada individuo desarrollar auténo-
mamente la vida conforme a las valoraciones que escoja en aspectos
decisivos de la existencia. Estos derechos, por situarse positivados en la
regla que esta en la cuspide del ordenamiento, cumplen la funciéon de
limite objetivo al poder constituido. Es bueno agregar que al senalar
que los derechos son limite al poder no marginamos de la definicién a
derechos que exigen una actividad positiva prestacional de parte del
Estado (todos los derechos exigen apoyo institucional). Ya sea que la
estructura de ese derecho fundamental sea de inmunidad o de presta-
cidén, se presenta como restriccidén externa impuesta constitucionalmen-
te a toda autoridad o poder constituido.?”

47 Cea Egana, José Luis, Derecho constitucional chileno. Derechos, deberes y garantias, San-
tiago de Chile, Universidad Catélica de Chile, 2004, p. 31.

48 Bordali Salamanca, Andrés (coord.), Justicia constitucional y derechos fundamentales,
2a. ed., Santiago, LexisNexis, 2007, pp. 33-65.

49 Diez Urzta, Sergio, Persona y valores. Su proteccion constitucional, Santiago de Chile,
Juridica de Chile, 1999, p. 96.

50 Goémez Bernales, Gaston, Derechos fundamentales y recurso de proteccion, Santiago de
Chile, Ediciones Universidad Diego Portales, 2005, p. 30.
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De las posiciones doctrinales precedentes, en términos generales y
salvo algunos autores, la tendencia es considerar que los derechos
fundamentales tienen como fuente formal de produccién y garantia la
Constitucién o, al menos, son aquellos que gozan de recepcién positi-
va y garantia en la Constitucién, a diferencia de los derechos huma-
nos, los cuales tendrian como fuente de producciéon el derecho inter-
nacional, con la consecuente diversa fuerza vinculante al interior del
Estado, o bien, los cuales representan meros valores morales o aspira-
ciones éticas consensuadas por la comunidad internacional.

En este contexto, nosotros plantearemos que, desde la perspectiva
interna de los Estados, deberia ponerse fin a esta distincién entre de-
rechos fundamentales y derechos humanos, con el objetivo de adop-
tar una vision integradora de estos derechos. En primer lugar, porque
—como ha sefialado recientemente el profesor Gros Espiell en el se-
minario internacional “Nuevas tendencias del constitucionalismo en
América Latina”—! todos los derechos humanos son derechos fun-
damentales. Y, en segundo lugar, porque esta distinciéon contribuye a
generar mas perjuicios que beneficios para el cumplimiento de los
objetivos de valor constitucional como es la salvaguarda de la inte-
gralidad de la persona humana, individual y colectivamente conside-
rada. A continuacion, se sugiere y desarrolla una serie de objeciones
a las consecuencias derivadas de la diferenciaciéon entre estas dos con-
ceptualizaciones de los derechos.

III. OBJECIONES A LA DIFERENCIACION ENTRE DERECHOS
FUNDAMENTALES Y DERECHOS HUMANOS

Segun las posiciones doctrinales sefialadas anteriormente, los dere-
chos fundamentales serian eso, los fundamentales, a saber, los derechos
mas importantes, los mas prioritarios, los reconocidos por la Consti-
tuciéon y que gozan de plena tutela judicial.®? De estos derechos ema-

51 Seminario internacional “Nuevas tendencias del constitucionalismo en América
Latina”, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 18 al 20 de marzo
del 2009.

52 Para Ferrajoli, los derechos fundamentales serian fundamentales porque expresa-
rian “necesidades sustanciales cuya satisfaccion es condiciéon de la convivencia civil y
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narian plenas obligaciones para el Estado —como normalmente ocu-
rre con el correlato de los derechos— porque, en el imaginario
soclo-politico, estas obligaciones sélo serian negativas y proporciona-
rian un estatus positivo al individuo, en el sentido de que no impli-
carian ningin costo para el Estado, ya que se basarian en el dejar
hacer del Estado, por lo tanto se tratarian de un deber que se puede
cumplir —y exigir su cumplimiento— sin ningun problema. Este tipo
de derechos son los que configuran, en términos de Landa, el estatus
positivo del individuo.®

En cambio, los derechos humanos provendrian del ambito interna-
cional, se encontrarian reconocidos en el derecho internacional publi-
co, y reflejarian altos ideales éticos y politicos expresados por la co-
munidad internacional. Estos derechos manifestarian aspiraciones que
motivarian la actuacién de los Estados, pero que dificilmente logra-
rian una tutela judicial en el orden estatal, salvo que hayan sido asu-
midos por la Constitucion. Normalmente, esto ultimo ocurre con los
denominados derechos civiles y politicos, donde generalmente no hay
objecion para considerarlos fundamentales por las Constituciones, pe-
ro no asi con los derechos econdmicos, sociales y culturales.

En este apartado analizamos las objeciones que se pueden sugerir
frente a la distincién entre estos dos conceptos, la cual, como se ha
visto, implica consecuencias materiales, ademas de formales. A conti-
nuacién, examinemos brevemente algunas de estas objeciones.

1. Clasificacion de derechos por generaciones

La doctrina de las generaciones de derechos es usada por los auto-
res de derecho constitucional al desarrollar la teoria de los derechos
fundamentales. Se usa, entre otras, como una forma de clasificar los
derechos fundamentales y sirve para perpetuar, en el ambito interno,
la distincién substancial entre derechos civiles y politicos, y aquellos
derechos econdmicos, sociales y culturales. En términos generales y
de acuerdo con la doctrina de las generaciones de derechos, para la

a la vez causa o razon social de ese artificio que es el Estado”. Ferrajoli, Luigi, op.
at., nota 31, p. 51.
5 Landa Arroyo, César, op. cit., nota 40, p. 16.
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teoria constitucional, los derechos plenos y, por lo tanto, los derechos
dignos de protecciéon constitucional seria los derechos de primera ge-
neracion, sin embargo, los derechos de segunda generacion, califica-
dos como derechos programaticos, no podrian ser amparados consti-
tucionalmente. En el ambito de los derechos humanos esta distincion
de los derechos por generaciones con consecuencias substanciales ya
no existe. Por esta razon, si se abandonara la doctrina de las genera-
ciones de derechos esto permitiria o allanaria el camino para empa-
rejar el uso de los conceptos en el derecho constitucional, consagran-
do definitivamente el de derechos humanos.

En consecuencia, la 6ptica de analisis de los derechos fundamenta-
les-derechos humanos por generaciones se encuentra extendida entre
la doctrina constitucional, especialmente en América Latina, y consti-
tuye uno de los fundamentos —poco certeros en nuestra opinion—
que apuntala la division entre estos dos conceptos.

En este orden de ideas, la doctrina constitucional ha vinculado la
distinciéon por generaciones de derechos a modelos de Estado (Estado
liberal y Estado social). En este sentido, en general, los derechos de
primera generacion corresponderian al Estado liberal y los derechos
de segunda generaciéon corresponderian al Estado social. Quizas con-
temporaneamente podriamos hablar de un Estado solidario si incor-
poramos los denominados derechos de tercera y/o cuarta generacion.
De esta manera, a través de estos modelos de Estado, las generacio-
nes de derechos se han vinculado tradicionalmente a grupos especifi-
cos de derechos.”* Esta visién se compadece con la evolucion propia
que ha tenido la teoria constitucional en los ultimos cincuenta anos.

Con todo, lo que nosotros sostenemos es que este analisis de la
teoria constitucional se ha efectuado desde una optica tradicional de
la soberania y, correlativamente, sin considerar la evolucion y el pro-
greso de los derechos humanos en el contexto internacional.

5% “Tanto es asi, que la doctrina ha dividido y clasificado los derechos en genera-
ciones. Estas generaciones se corresponden con los modelos de Estados de derecho,
de modo que cada modelo de Estado se identifica con una generaciéon de derechos
que lo nutrié ideolbégicamente, y que, en algunos casos, tuvo mucho que ver en la
propia superacion del respectivo modelo estatal”. Gémez Sanchez, Yolanda, Derechos
y libertades, Madrid, Sanz y Torres, 2003, p. 15.
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¢Es valida la afirmaciéon que sefiala que, desde la optica de los de-
rechos, el Estado puede darse la organizacion juridica que desee? Po-
dria sostenerse que es una eleccion soberana del Estado darse la for-
ma de Estado liberal o Estado social y, consecuentemente, de decidir
cuales son los derechos que protege. En este caso, se podria afirmar
que si tiene sentido efectuar la distinciéon entre derechos fundamenta-
les (aquellos que estan amparados en la Constitucion) y derechos hu-
manos (aquellos que estan protegidos en el orden internacional).

Pero también podria afirmarse que existen estandares internaciona-
les minimos de derechos humanos a los cuales todos los Estados estan
sometidos y que incluyen, por supuesto, los derechos econémicos, so-
ciales y culturales. Estos estandares internacionales minimos debieran
verse claramente reflejados en la Constitucion y en la practica de los
Estados. Se puede argumentar que, el Estado hoy, no puede ser ana-
lizado (teorizado), al menos desde la perspectiva de los derechos, al
margen o en contra del derecho internacional de los derechos huma-
nos. Justamente por esta razébn es que se sostiene que la distincion
entre derechos fundamentales y derechos humanos, desde la perspec-
tiva del derecho constitucional, no conserva mas su razéon de ser.

Del mismo modo, el analisis que aqui se hace de los conceptos de
derechos fundamentales y derechos humanos y su vinculacién con la
doctrina de las generaciones de derechos, es un estudio conceptual,
por lo que resulta imposible realizar un examen detallado de cada
uno de los derechos en particular. Con todo, cuando sefialamos que
derechos civiles y politicos (primera generaciéon) y derechos econéomi-
cos, sociales y culturales (segunda generacion) deberian gozar del mis-
mo grado de proteccion en el derecho constitucional, nos referimos a
que ambas categorias de derechos deberian obligar a los Estados
—en su ambito interno— conforme a las normas internacionales y a
las obligaciones que los propios Estados han contraido. Los derechos
econdmicos, sociales y culturales —como los contenidos en el pacto
internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales, son dere-
chos, no aspiraciones morales ni éticas, y obligan a los Estados partes
del Pacto. Ademas, aquellos derechos que han adquirido el caracter
de consuetudinarios obligan a todos los Estados, salvo a aquellos que
han objetado persistentemente la norma. Con todo, el derecho inter-
nacional admite una distincion entre la naturaleza de las obligaciones
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que surgen a partir de estos derechos, diferenciando obligaciones de
medio y obligaciones de resultado, pero no autoriza a los Estados a
argiir su capacidad econdémica para liberarse de las obligaciones
emanadas de estos derechos. Tomando en cuenta esta afirmacion, los
derechos econémicos, sociales y culturales, debieran gozar en el am-
bito interno de los Estados, de las mismas garantias, sobre todo de
caracter jurisdiccional. Lo contrario es prolongar la idea, en el orden
interno de los Estados, de la segmentacion de los derechos.

Por dltimo, los Estados han adoptado diferentes sistemas de recep-
cién interna de las normas internacionales. A veces las normas inter-
nas de incorporacién del derecho internacional determinan la posi-
cion de estas Gltimas en el sistema de fuentes interno, pero este punto
no sera abordado en este trabajo.

A. Clasificacion de los derechos en generaciones
y el derecho internacional

La sistematizaciéon de los derechos humanos en tres generaciones
ha sido ampliamente usada por la doctrina internacional, influencia-
da por razones ideologicas y politicas caracteristicas del periodo de la
guerra fria. Sin embargo, desde finales de los afios ochenta, la mayo-
ria de dicha doctrina ha rechazado enérgicamente esa sistematizacion
con argumentos historicos, éticos, politicos y juridicos.?

5 “The Universal Declaration of Human Rights made no distinction between
rights; the distinction appeared in the context of the deepening cold war tensions bet-
ween East and West. The market economies of the West tended to put greater emp-
hasis on civil and political rights, while the centrally planned economies of the Eas-
tern bloc highlighted the importance of economic, social and cultural rights”. Fact
Sheet No. 33, Frequently Asked Questions on Economic, Social and Cultural Rights,
p. 9, available at: http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet33en.pdf; Tomus-
chat, Christian, Human Rights: Between Idealism and Realism, Oxford, Oxford University
Press, 2003, pp. 24 y 25; En 1968, la Proclamacién de Teheran subraya que “[c]Jomo
los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles, la realizaciéon
de los derechos civiles y politicos sin el goce de los derechos econémicos, sociales y
culturales resulta imposible. La consecucion de un progreso duradero en la aplicacién
de los derechos humanos depende de buenas y eficaces politicas nacionales e interna-
cionales de desarrollo econémico y social”. Proclamacion de Teheran, proclamada
por la Conferencia Internacional de Derechos Humanos en Teheran del 13 de mayo
de 1968, para.13, disponible en: http://www.unhchr.ch/html/menu3/b./b_tehern.him; Eide,
Asbjorn, “Realization of Social and Economic Rights Threshold Approach”, en va-
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En efecto, esta forma de concebir los derechos nacié en el ambito de
los derechos humanos y dentro de la 6ptica del derecho internacional.
El primero en formular esta divisiéon en generaciones de derechos fue
el ex director de la Division de Derechos Humanos y Paz de la
UNESCO, Karel Vasak.’ Tal como ha sostenido Gonzélez Alvarez:

Vasak, introdujo el concepto de las tres generaciones de los derechos
humanos en su conferencia para el Instituto Internacional de Derechos
Humanos, en Estrasburgo (1979); su inspiraciéon fue la de la bandera
francesa, es decir, ‘libertad, igualdad y fraternidad’, sustituyendo esta
ultima con mayor acierto por la presencia del valor ‘solidaridad’. La
idea de nuestro autor refleja el orden temporal sucesivo (de ahi lo ge-
neracional) del reconocimiento internacional de los derechos humanos,
identificando tres generaciones que marchan de lo individualista a lo
solidario.?’

En definitiva, la clasificacion efectuada por Vasak y que se exten-
di6 luego en el derecho internacional de los derechos humanos y, por
esta via, al derecho interno y, en particular, al derecho constitucio-
nal, sélo formaba parte de un afan pedagdgico de ensenar los dere-
chos humanos, pero en ningan caso pretendia debilitar la estructura
de los derechos humanos o bien, crear una diferenciaciéon o una je-
rarquia de los mismos, como es lo que ocurre hoy en el ambito del
derecho constitucional con la doctrina de las generaciones de dere-

rios autores, Les Droils de P’Homme 1948-1988, Quarantieme anniversaire de la Déclaration
unwerselle UNESCO-Palais de Chaillot 8-9-10 décembre 1988, pp. 67-78; Krause, Catarina,
“Derechos econémicos, sociales y culturales: juna categoria distinta o una parte indis-
tinguible de los derechos humanos universales?, I Conferencia Nacional sobre Derechos Hu-
manos, Guatemala, 2002, pp. 216 y 217; Rabossi, Eduardo, “Las generaciones de de-
rechos humanos: la teoria y el cliché”, Lecciones y Ensayos, nam. 69-71, 1997-1998, pp.
41-52, especialmente p. 51; “La nefasta fantasia de las llamadas “generaciones de de-
rechos”, histérica y juridicamente infundada, en la medida en que alimenta una vi-
sion fragmentada o atomizada de los derechos humanos, ya se encuentra debidamen-
te desmitificada”. Cancado Trindade, Antonio Augusto, “La justiciabilidad de los
derechos econémicos, sociales y culturales en el plano internacional”, Lecciones y Ensa-
yos, nam. 69-71, 1997-1998, pp. 53-103, especialmente p. 92.

56 Varios autores, Las dimensiones inlernacionales de los derechos humanos, Barcelona, Ser-
bal-UNESCO, 1984, vol. I, pp. 15 vy ss.

57 Gonzalez Alvarez, Roberto, “Aproximaciones a los derechos humanos de cuarta
generacion”, http://www.sopec.org/rgaddhh.pdf, consultado el 30 de marzo de 2009.
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chos. Dicho de otro modo, la idea de las generaciones de derechos,
tomada por el derecho constitucional desde el derecho internacional,
en general, no ha sido correctamente abordada e interpretada, crean-
do categorias de derechos con distintas caracteristicas y fuerza juridi-
ca (es descriptiva pero obedece a una evolucién historica, piénsese sO-
lo en el ambito electoral en el voto femenino) Como ha sostenido
Rabossi, la tesis de las generaciones de derechos:

Esta basada en una metafora poco feliz, que propone una lectura ina-
decuada de la historia, que no conecta con éxito el plano interno con
el internacional, que propone una diferenciaciéon categorial de los dere-
chos humanos que ademas de ser falsa fortalece la posiciéon de quienes
niegan la viabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales.>8

Asi, esta clasificacion de los derechos humanos que tiene su origen
en el ambito del derecho internacional de los derechos humanos, ha
sido asumida por la doctrina del derecho constitucional, lo cual expli-
ca la razon por la cual los autores de dicha disciplina, especialmente
en América Latina, recurren y utilizan las generaciones de derechos en
el desarrollo de los derechos fundamentales.?

B. Uso e wmportacion de esta clasificacion al derecho constitucional

En términos generales, en el orden estatal se suele emparejar con
la primera generacion de derechos a los derechos civiles y politicos,
con la segunda generaciéon de derechos a los derechos econémicos,
sociales y culturales, y con la tercera generacion de derechos a los
que se denominan los derechos de la solidaridad, tales como el dere-
cho a la paz, el derecho al desarrollo, los derechos de los consumido-
res o el derecho a la calidad de vida.®® En este sentido, el constitucio-

58 Rabossi, Eduardo, op. cit., nota 55, pp. 41-52, especialmente p. 51.

59 Pérez Luno, Antonio Enrique, La tercera generacion..., cit., nota 15, pp. 28-32; No-
gueira Alcala, Humberto, 0p. cit., nota 45, pp. 35 y ss.

60 Ihidem, pp. 28-32; Lopez Guerra, Luis, Introduccion al derecho constitucional, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1994, p. 104; “[S]uele hablarse de los derechos sociales o derechos
prestacion para referirse a determinadas pretensiones de los ciudadanos a actuaciones
concretas o prestaciones de los poderes puablicos. No se reclama la abstenciéon ni la
participacion, sino el desempefio de una actividad por parte de los poderes publicos.
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nalista argentino Ekmekdjian utiliza esta clasificacion de los derechos
fundamentales en tres generaciones de derechos, sehalando que el es-
tudio de los de tercera generaciéon es de dificil abordaje “ya que no
estan categorizados con rigor sistematico y su elaboraciéon se halla to-
davia en construcciéon”.®! Ademas, una demostracion clara del perjui-
cio que ocasiona, para el goce integral e indivisible de los derechos
humanos, esta division en generaciones de derechos, se encuentra en
las palabras de Casalta Nabais, quien le asigna menor valor vinculan-
te a los derechos econémicos, sociales y culturales, cuando senala que
“no son mas que una expresion de tercer nivel de la dignidad huma-
na ya que dependen en cada momento de lo que es posible en térmi-
nos econémicos y sociales”.5?

Con todo, hay autores como Sanchez Ferriz, que introducen una
variante interesante al dividir las generaciones de derechos, sefialando
que los derechos de primera generacion serian aquellos que corres-
ponden a las corrientes individualistas en el marco del Estado liberal
formalista e inhibicionista, mientras que la segunda generacion de de-
rechos, esto es, los de participaciéon politica, corresponden a corrien-
tes progresistas, en el marco de un Estado liberal, pero democratiza-
do. En opinién de este autor, solo con la apariciéon del Estado social
puede hablarse de la constitucionalizacién de la tercera generacién
de derechos: los sociales o derechos de prestacion.®® Ademas, el pro-
fesor Aldunate se refiere incluso a una cuarta (derechos del iusnatura-
lismo libertario) o quinta (derechos infrahumanos) generaciéon de de-

La actuaciéon que se solicita, sin merma de su necesaria prevision legal, corresponde
esencialmente a la administraciéon y depende, consecuentemente, no sélo de una vo-
luntad politica o de una disposicion ideoldgica a su rendimiento, sino antes que nada
de una cierta capacidad econémica o presupuestaria. Por eso el reconocimiento de es-
tos derechos se realiza, a nivel constitucional, en las democracias del Estado de bie-
nestar”. Solozabal Echavarria, Juan José, op. cit., nota 22, pp. 87-109, especialmente
p- 90; Rabossi, Eduardo, op. cit., nota 55, pp. 41-52.

61 Ekmekdjian, Miguel Angcl, Tratado de derecho constitucional, Buenos Aires, Desalma,
1993, t. I, p. 91.

62 (Casalta Nabais, José, “Droits fondamentaux”, en varios autores, Etudes de Droit
Constitutionnel Franco-Portugais: A propos de la révision de la Constitution Portugaise suwies de la
Traduction de la Constitution, Paris, Editions Economica, 1992, pp. 13-33, especialmente
p. 23.

63 Sanchez Ferriz, Remedio, Estudio sobre las libertades, 2a. ed., Valencia, Tirant lo

Blanch, 1995, pp. 102-104.
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rechos.%* La profesora Gémez Sanchez también ha avanzado la idea
de una cuarta generaciéon de derechos, cuando ha sefialado que:

Esta cuarta generacion de derechos esta integrada al menos por tres
grandes bloques de derechos de los que, unos son derechos nuevos y
otros son derechos ya incluidos en alguna de las generaciones anterio-
res pero que aparecen ahora redefinidos o reinterpretados... a) Los de-
rechos relativos a la proteccion del ecosistema y al patrimonio de la
humanidad; b) Los derechos relativos a un nuevo estatuto juridico so-
bre la vida humana; c) Los derechos derivados de las nuevas tecnolo-
gfas de la comunicacién y la informacién.%

Zavala Egas, por su parte, también se refiere a las generaciones de

derechos, cuando senala que:

La estrategia reivindicativa de los derechos humanos se presenta hoy
con rasgos inequivocamente novedosos al polarizarse en torno a temas
tales como el derecho a la paz, los derechos de los consumidores, el de-
recho a la calidad de vida, o la libertad informatica. Sobre esta base, se
abre paso, con intensidad creciente, la conviccién que nos hallamos an-
te una tercera generacién de derechos humanos, complementadora de
las fases anteriores, referidas a las libertades de signo individual y a los
derechos econémicos, sociales y culturales.%0

El Tribunal Constitucional chileno también ha sostenido esta vi-

sion de los derechos fundamentales divididos en generaciones de de-
rechos, cuando se ha referido a “los derechos sociales, llamados tam-
bién derechos de prestacion o de la segunda generaciéon”.5’

C. Evolucion internacional y nuevo enfoque

Desde nuestra perspectiva, las principales objeciones que se puede

formular a esta clasificacion de los derechos humanos en generacio-
nes —que se ha prolongado, como se ha dicho, idénticamente en el

64
65
66
67

Aldunate Lizana, Eduardo, op. ct., nota 10, p. 60.

Gomez Sanchez, Yolanda, op. cit., nota 54, p. 19.

Zavala Egas, Jorge, op. cit., nota 44, p. 53.

Tribunal Constitucional de Chile, 0p. cit., nota 6, par. 260.
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lenguaje de los derechos fundamentales— es que conlleva la idea de
que existen derechos de distinto nivel o algunos mas importantes y
otros menos importantes. Con la doctrina de la generacién de dere-
chos surge la idea de la aparicion histérica de los derechos y de la
extinciéon de los antiguos, pero ademas de la divisibilidad de los dere-
chos y de la jerarquia de los mismos.

Esta division de los derechos en generaciones pareceria mostrar
que los derechos civiles son realmente derechos frente a los cuales el
Estado tiene una obligacién juridica vinculante, mientras que en el ca-
so de los derechos econémicos, sociales y culturales, el derecho es
mas flexible y la obligacién que de él emana menos intensa. Zavala
Egas senala, por ejemplo, que el derecho al trabajo o el derecho a la
seguridad social —ambos garantizados en la Constitucion— no per-
miten el empleo de la accion de amparo judicial ya que se trata de
derechos de desarrollo progresivo.®® Con todo, hay autores constitu-
cionalistas, como Nogueira y Rivera Santivafiez, que rechazan esta
postura.®?

Por su parte, Gonzélez Alvarez nos sefiala como critica a esta divi-
sion las siguientes:

a) Que el propio derecho fundamental a la vida pertenece a todas las
generaciones y es civil, politico, econémico, social, cultural, practica-
mente universal, como lo es la libertad y sus diferentes expresiones; b)
que no tiene precision historica del surgimiento de los derechos de ca-
da una de sus generaciones; c) que la vision generacional implica el
surgimiento de una generacion y la extinciéon de otra, porque esta refe-
rida a la vida de un periodo y esta llega en un momento a extinguirse;
y, d) que es propensa a la atomizacion de derechos y padece vacios.””

Rabossi, por su parte, habla de la vacuidad del planteamiento en
el sentido de que solo los derechos civiles y politicos son verdadera-
mente derechos y los derechos econoémicos, sociales y culturales son,
en el mejor de los casos, programaticos. En efecto, este autor senala
que “ni la distincion derechos negativos versus derechos positivos, ni la

68 Zavala Egas, Jorge, op. cit., nota 44, t. I, p. 129.

69 Nogueira Alcala, Humberto, op. cit., nota 45, t. I, passim; Rivera Santivanez, Jo-
sé Antonio, op. cit., nota 39, pp. 120 y ss.

70 Gonzéilez Alvarez, Roberto, op. cit., nota 57.
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de derechos estrictos versus ideales utdpicos, ni la de derechos genéri-
cos versus especificos logran identificar clases excluyentes de derechos.
En verdad, la garantia de la vigencia de un derecho humano supone
siempre una politica positiva por parte del Estado al diseflar y esta-
tuir el marco institucional y politico necesario”.”! Cangado Trindade
también esta en contra de esta distincion, sehalando que no existe di-
cotomia ni antinomia y se refiere, mas bien, a la unidad fundamental
de concepcion de los derechos humanos.

Asi como hay derechos civiles y politicos que requieren “accién positi-
va” del Estado (por ejemplo, derecho civil a la asistencia judicial como
integrante de las garantias del debido proceso legal, derechos politicos
atinentes a los sistemas electorales), también hay derechos econémicos,
sociales y culturales, ligados a la garantia del ejercicio de la libertad
(por ejemplo, derecho de huelga y libertad sindical), lo que ha de acre-
centar la vinculacién de los llamados derechos fundamentales a la ga-
rantia efectiva de la persona humana.”?

Esta division de los derechos en generaciones, que se proyecta a la
obligatoriedad, exigibilidad y justiciabilidad de los derechos, atenta
en forma directa en contra del principio firmemente establecido en
derecho internacional de la indivisibilidad de los derechos humanos.
En efecto, la indivisibilidad ha sido reconocida en la Declaracion Fi-
nal de Viena de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de
1993 y, mas recientemente, reiterada como principio, en la Declara-
cién Final de la Quinta Cumbre de las Américas.’? En esta Gltima
Declaracion, los Estados de América reafirmaron “los principios con-

71 Rabossi, Eduardo, op. cit., nota 55, pp. 41-52, especialmente p. 50.

72 Cangado Trindade, Antonio Augusto, op. cit., nota 535, pp. 53-103, especialmente
p- 59.

73 “Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y
estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos hu-
manos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles
a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades
nacionales y regionales, asi como de los diversos patrimonios historicos, culturales y
religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos,
econémicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales”. Cfr. Declaraciéon y Programa de Accién de Viena, Confe-
rencia Mundial de Derechos Humanos, Viena, 14-25 de junio de 1993; Doc. N.U.
A/CONF.157/23, 12 de julio de 1993, par. 5.
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tenidos en la Declaracion y Programa de Accion de Viena, que reco-
noce que todos los derechos humanos son universales, indivisibles e
interdependientes y estan relacionados entre si”.7*

Tal como lo declara la Declaracion y el Programa de Accion de
Viena (1993), “todos los derechos humanos son universales, indivisi-
bles e interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad
internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de
manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el
mismo peso”.” Ademads, en este sentido, y como otros autores, Te-
xier ha senalado claramente que:

Hablar de derechos de primera, segunda y tercera generacién me pare-
ce una aberracion total. Es obvio que los derechos econémicos, sociales
y culturales nacen al mismo tiempo que los derechos civiles y politicos;
es obvio que son derechos humanos y quisiera que esta terminologia de
generaciones, artificio de juristas que les gusta crear categorias, se bo-
rre definitivamente del vocabulario.”®

D. A pesar de la evolucion, el derecho constitucional sigue usando esta ca-
legorizacion, y con esto fortalece y justifica la distincion entre derechos
Jundamentales y derechos humanos

Esta concepcion de los derechos —distinciéon entre derechos funda-
mentales y derechos humanos— ha sido el terreno adecuado para
que se perpette, en la esfera constitucional y politica, la division de
los derechos fundamentales en —al menos— tres generaciones, en
circunstancias que los derechos esenciales de la persona humana son
indivisibles, interdependientes e interrelacionados, ademas de, por su-
puesto, universales.

7+ Declaracion de Compromiso de Puerto Espana, Quinta Cumbre de las Améri-
cas, Trinidad y Tobago, Puerto Espafia, 19 de abril de 2009, p. 82.

75 Declaracion y Programa de Accion de Viena, op. cit., nota 73.

76 Texier, Phillip, “Exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales en
los sistemas universales de protecciéon de los derechos humanos”, en IIDH, Memoria 11
Curso  Interamericano  Soctedad Cuwvil y Derechos Humanos, San José¢, IIDH, 2002, pp.
303-322, especialmente p. 303; Benitez, Rafael, “Exigibilidad de los derechos econé-
micos, sociales y culturales en el sistema europeo de proteccion de los derechos hu-
manos”, en ., op. cil., en esta misma nota, pp. 323-347, especialmente p. 330.
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Con todo, la utilizaciéon por la doctrina constitucional de la tesis
de las generaciones de derechos da cuenta de una penetracién e in-
fluencia clara, aunque imperfecta y parcial, del derecho internacional
en el derecho constitucional. Sin embargo, debe rechazarse la utiliza-
cién o division de los derechos en generaciones porque ello, al me-
nos, sugiere la existencia de una division de derechos, en circunstan-
cias que se encuentra claramente establecido que los derechos
humanos son indivisibles e interdependientes.

En términos generales, desde el derecho constitucional se ha asu-
mido y utilizado la doctrina de las generaciones de derechos para ex-
plicar o teorizar sobre los derechos fundamentales. La vinculacion
que existe entre la doctrina de las generaciones de derechos y la dife-
renciacion entre derechos fundamentales y derechos humanos no es
una relacién de causa a efecto. Una no es ni causa ni consecuencia
de la otra. Sin embargo, nosotros sostenemos que la supresion de la
teoria de las generaciones de derechos allanaria el terreno para que
la doctrina constitucional empezara a considerar los derechos funda-
mentales y los derechos humanos como equivalentes. Este Gltimo se-
ria un factor positivo para consagrar una vision integradora e integral
de los derechos humanos.

2. Derechos y prestaciones

Tradicionalmente se ha distinguido entre derechos civiles y politi-
cos y derechos economicos, sociales y culturales, los primeros como
derechos que exigen una abstencion de parte del Estado y los segun-
dos, como derechos que exigen una acciéon o determinadas prestacio-
nes. Como consecuencia de lo anterior, no existe dificultad en reco-
nocer a los derechos civiles y politicos como derechos fundamentales,
teniendo presente que, desde el punto de vista constitucional, los de-
rechos fundamentales estan amparados por la Constitucion y se pue-
den reclamar ante la jurisdiccion. Sin embargo, si causa problema re-
conocer como fundamentales a los DESC, toda vez que estos exigen
una actuacion del Estado, muchas veces con compromisos econémi-
cos, lo que disuade otorgarle el amparo y garantia constitucional ju-
risdiccional. En este sentido, no habria problema en reconocer que
los DESC son derechos humanos —concepto mas ambiguo, poco
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preciso, no juridico, propio del ambito filoséfico—, pero no derechos
fundamentales.

Asi, segiin esta misma doctrina, los derechos humanos seria un
concepto mas amplio, mas laxo, de alguna manera mas permisivo,
que podria comprender los derechos fundamentales constitucional-
mente garantizados pero no solo ellos, sino también los demas dere-
chos reconocidos, sobre todo, en el ambito internacional y, conse-
cuentemente, manifestarian buenas intenciones, hacia las que hay que
ir o intentar acercarse, pero no imponen obligaciones como los dere-
chos fundamentales y menos, consecuentemente, estarian amparados
por una garantia de tutela judicial.”” De estos derechos no podriamos
decir que emanan obligaciones plenas, puesto que eso le puede aca-
rrear un costo econémico muy elevado al Estado, que lo conduciria a
la catastrofe, que seria imposible de asumir por el Estado.

Como se ha dicho, el concepto de derechos fundamentales tiende
a incluir los derechos civiles y politicos, por ser facilmente garantiza-
bles judicialmente, ya que —segun la visiéon clasica— exigen simple-
mente una inacciéon de parte del Estado, en cambio, deja fuera, por
regla general, a los DESC. La razon en que se funda esta exclusion
es que los DESC exigirian una prestacion de parte del Estado, no
susceptible de amparo judicial, ya que dicha prestacion involucraria
directamente el presupuesto nacional. Como se puede apreciar, el uso
del concepto de derechos fundamentales —como diferenciado del de
los derechos humanos—, legitima y perpetia esta divisiéon entre dere-
chos civiles y politicos y DESC, lo cual merece nuestra objecion. El
profesor Rivera Santivafiez ha explicitado esta diversidad de trata-
miento que los derechos fundamentales proporcionan a los distintos
derechos, cuando ha sefialado que:

77 Sin embargo, en el caso chileno, el Tribunal Constitucional se ha encargado de
desvanecer esta idea y afirmar el caracter juridico pleno de los derechos sociales, des-
cartando la persistente vision de que los derechos sociales son de caracter programati-
co o aspiracional. En efecto, los jueces constitucionales, acertadamente a nuestro en-
tender, han senalado que “los derechos sociales, llamados también derechos de
prestacion o de la segunda generacion, son tales y no simples declamaciones o meras
expectativas, cuya materializaciéon efectiva quede suspendida hasta que las disponibili-
dades presupuestarias del Estado puedan llevarlos a la practica”. Tribunal Constitu-
cional de Chile, op. cit., nota 6, par. 260.
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[L]a exclusion de los derechos econémicos, sociales y culturales, asi co-
mo de los derechos colectivos o de los pueblos, especialmente de aque-
llos que tienen el caracter de prestacionales, tiene su fundamento en el
hecho de que estos derechos generan obligaciones positivas para el Esta-
do, a diferencia de los derechos civiles y politicos que establecen obli-
gaciones negativas, pues el ejercicio de los derechos econémicos, socia-
les y culturales no consiste en la exigencia de un abstencionismo estatal
que proteja el ambito de la autodeterminacion del individuo, sino en el
requerimiento al Estado para recibir una determinada prestacion que
haga efectivo su desarrollo para lograr que sus condiciones de vida
sean dignas de un ser humano. De ahi que se asume la posiciéon de que
el amparo constitucional no otorgue tutela inmediata a esos derechos,
porque no se concibe que a través de una decision judicial se pueda
obligar al Estado a alterar su presupuesto general para hacer efectivos
los derechos de caricter prestacional.’®

Sin embargo, ocurre que aun los derechos fundamentales, muchas
veces claramente identificados con los derechos civiles y politicos,
también exigen una prestacion del Estado, que implica, obviamente,
un costo econdémico, y por lo tanto, la disposicién de medios o recur-
sos por parte del Estado. Piénsese simplemente en el derecho de ac-
ceso a la justicia, que requiere del Estado la plena satisfaccion de la
prestacion jurisdiccional, la construccién de tribunales, la contrata-
cién y capacitacion de jueces y personal judicial, la creaciéon de un
Ministerio Fiscal, etcétera. O bien, piénsese en el derecho a la liber-
tad personal, cuya privaciéon exige del Estado la plena satistaccion de
la prestacion carcelaria, la construccién de recintos penitenciarios
dignos, adecuados y suficientes, la creacién de escuelas de formacion,
la capacitacion de personal, etcétera. Y asi sucesivamente, se pueden
analizar todos los derechos civiles y politicos, que tradicionalmente se
les identifica como derechos no prestacionales.

Consecuentemente, la diferenciacion entre los derechos civiles y
politicos y los DESC en cuanto a la naturaleza de sus obligaciones
legitima mantener la distinciéon entre derechos fundamentales y dere-
chos humanos. Sin embargo, esta diferenciacion respecto de la natu-
raleza de sus obligaciones entre los derechos civiles y politicos —co-

78 Rivera Santivafez, José Antonio, op. cit., nota 39, p. 121.
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mo se ha visto— no es sostenible, por lo tanto, con ello, se debilitan
los fundamentos de la distincién entre derechos fundamentales y de-
rechos humanos.

Desde el punto de vista doctrinal, Landa ha senalado que la supe-
racion de la idea programatica de los DESC y su vision como verda-
deros derechos exigibles y amparables directa e inmediatamente,
“permite reconocer, en su contenido esencial, principios como la soli-
daridad y el respeto a la dignidad de la persona, los que, a su vez,
constituyen pilares fundamentales del Estado social de derecho”.”
Por su parte, Eide ha indicado que “no podemos hacer una distin-
cién neta acerca de los ejes ‘negativo/positivo’ entre los derechos ci-
viles y politicos por un lado y econdémicos, sociales y culturales por
otro”.80

Ademas, Texier ha afirmado que es “indispensable reafirmar el
principio de igualdad de estatutos de los dos derechos: econdémicos,
civiles, politicos, sociales y culturales, para conseguir progresivamente
la misma exigibilidad” y, ademas, que existe un nucleo duro de DESC
y que los Estados tienen la obligacion con efecto inmediato de “utili-
zar hasta el maximo de los recursos de que dispongan para satisfacer
prioritariamente esas obligaciones minimas y proteger a los miembros
mas vulnerables de la sociedad, o con los recursos propios del Estado
o mediante la asistencia de la cooperacién internacional”.?!

En consecuencia, no hay diferencia clara desde la perspectiva de
las prestaciones entre derechos civiles y politicos y DESC, y por lo
tanto, tampoco cabria el discurso de que los derechos fundamentales
serian aquellos que amparan derechos-libertades pero no dere-
chos-prestaciones. Estos ultimos quedarian reconocidos en el concep-
to moral, aspiracional y programatico de los derechos humanos. Lo
cierto es que, desde este punto de vista, no hay diferencias netas en-
tre los derechos, por tanto, tampoco entre los términos de derechos
fundamentales y derechos humanos.

79 Landa Arroyo, César, op. cit., nota 40, p. 48.

80 Fide, Asbhjorn, “Realizacion de los derechos econémicos y sociales. Estrategia del
nivel minimo”, Comisidn Internacional de Juristas, La Revista, nim. 43, diciembre de 1989,
pp. 46-60, especialmente p. 47.

81 Texier, Phillip, op. cit., nota 76, pp. 303-322, especialmente p. 310.
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3. La diferenciacion dificulta el respeto, proteccion y satisfaccion de los DESC

Esta distincion entre derechos fundamentales y derechos humanos
provoca graves perjuicios al individuo, para que éste pueda gozar
plenamente de todos los derechos que le pertenecen en cuanto ser
humano. Esta distinciéon ha proyectado la division entre derechos ci-
viles y politicos y DESC —sobre todo en el orden constitucional y
politico estatal— como si estos Gltimos fueran de una naturaleza mas
vaga, flexible e inexigible, casi, un ideal al cual aspirar, por lo tanto,
siempre algo para lo futuro, nunca para el presente.

Tal como ha senialado Texier, “aunque los derechos econdémicos,
sociales y culturales no son de segunda generacién, si han sido trata-
dos como derechos de segunda categoria. La exigibilidad o la justicia-
bilidad de los derechos econdémicos, sociales y culturales se presenta
en forma muy diferente a la exigibilidad de los derechos civiles y po-
liticos™.%2

En general, los DESC no son considerados fundamentales en el
orden interno de los Estados, y se observan como obligaciones a futu-
ro, como aspiraciones, en la medida que el Estado, y su grado de de-
sarrollo, disponga de los recursos suficientes. Por eso es que no son
derechos fundamentales, porque no serian derechos directamente exi-
gibles al Estado, ya que exigen una prestacion, una obligacion de ha-
cer, respecto de la cual el Estado estd obligado en la medida de los
recursos disponibles. Por esta misma razén, estos derechos tampoco
podrian ser reclamados ante el juez, esto es, no serian justiciables.

Dentro de los avances que se han producido en estas Gltimas tres
décadas, se encuentra el lento posicionamiento, en un lugar de rele-
vancia en la agenda politico-constitucional de los paises de América,
de los derechos econémicos, sociales y culturales. No es que los Esta-
dos de la region hayan superado con éxito todas las exigencias deri-
vadas de la plena satisfaccion de los derechos civiles y politicos, y
muestra de ello son los defectos que aun subsisten en muchos paises
en relacion con el derecho al debido proceso, pero se ha posicionado, en
términos relativamente equivalentes, el debate constitucional en torno
a los derechos econémicos, sociales y culturales. Una manifestacion

82 [bhidem, p. 304.
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patente de la relevancia que han adquirido los DESC en el continen-
te, se encuentra en la Declaraciéon Final de la Quinta Cumbre de las
Américas, cuando los jefes de Estado y de Gobierno, senalan:

Reiteramos nuestro apoyo a los objetivos de la Carta Social de las
Américas y su Plan de Accién, los cuales buscan ofrecer a todos nues-
tros ciudadanos mas oportunidades para beneficiarse del desarrollo sos-
tenible con equidad e inclusién social. Alentamos a la OEA a que con-
cluya la preparacion de estos instrumentos y trabajaremos en aras de
concluir las negociaciones y de adoptar estos documentos antes de fines
de 2009.83

Esta diferenciacion entre derechos fundamentales y derechos hu-
manos, propia del orden constitucional, repercute no solo en el reco-
nocimiento formal de los DESC sino también en su goce efectivo.
Por lo tanto, una de las razones por los cuales deberia ponerse fin a
esta distinciéon entre derechos fundamentales y derechos humanos es
porque el concepto predominante de derechos fundamentales tiende
a otorgar un determinado status a los derechos civiles y politicos y
otro diferente a los DESC. Esta vision —que corresponde a la optica
constitucional tradicional— queda bien reflejada en Landa quien afir-
ma el status negativo de la persona humana, frente al status positivo
de la libertad, propio de los derechos fundamentales del constitucio-
nalismo social.®* Mientras que la perspectiva moderna de los dere-
chos humanos es aquella de la indivisibilidad e interrelacién entre to-
dos los derechos sean estos civiles y politicos o econémicos, sociales y
culturales. En este sentido Cancgado Trindade ha sefialado que “entre
las dos categorias de derechos —individuales y sociales o colectivos—
no puede haber sino complementariedad e interaccién, y no compar-
timentacién y antinomia”.®> La Corte Europea de Derechos Huma-
nos ha afirmado esta posiciéon senalando que “there is no water-tight
division” entre ambas esferas de derechos.?® Asimismo, la Unién Eu-

83 Declaracion de Compromiso de Puerto Espana, op. cit., nota 74, par. 84.

8¢ Landa Arroyo, César, op. cit., nota 40, p. 16.

85 Cancado Trindade, Antonio Augusto, op. cit., nota 55, pp. 53-103, especialmente
pp.- 60 y 61.

86 “Whilst the Convention sets forth what are essentially civil and political rights,
many of them have implications of a social or economic nature. The Court therefore



DERECHOS FUNDAMENTALES-DERECHOS HUMANOS 53

ropea ha afirmado esta indivisibilidad de los derechos humanos, espe-
cificamente, refiriéndose a la historica diferenciacion desde los dere-
chos fundamentales.?’” En este sentido, también ha sido afirmado que
el ejercicio de los derechos civiles y politicos puede bien depender del
acceso a los derechos econémicos, sociales y culturales.?® Esta evolu-
cién que se muestra, sobre todo en el contexto europeo, podria esti-
mular una nueva forma de abordar el constitucionalismo, lo cual ten-
dria un impacto cierto en la forma de concebir la soberania. En este
sentido, Fioravanti ha senalado que “la doctrina del constitucionalis-
mo ya no puede ser sélo doctrina del gobierno limitado sino también
doctrina de los deberes del gobierno, como es el caso (sic) de los de-
rechos sociales en relaciéon al valor constitucional de igualdad a pro-
mover y realizar”.®

Desde la perspectiva de la jurisdiccion constitucional también se
ha resaltado la indivisibilidad de los derechos humanos. Asi, la idea

considers, like the Commission, that the mere fact that an interpretation of the Con-
vention may extend into the sphere of social and economic rights should not be a de-
cisive factor against such an interpretation; there is no water-tight division separating
that sphere from the field covered by the Convention”. ECHR, Case of Airey vs. Ire-
land (Application no. 6289/73), Judgment, 9 de octubre de 1979, par. 26; European
Commission, Affirming Fundamental Rights in the European Union: Time to Act,
Report of the Expert Group on Fundamental Rights (The Simitis Report), febrero de
1999, p. 16.

87 “Any attempt to explicitly recognise fundamental rights must include both civil
and social rights. To ignore their interdependence questions the protection of both. It
is in this sense that their indivisibility has over and again been affirmed. Their sepa-
ration in part has historical reasons. It reflects the late ‘discovery’ of social rights, as
compared to civil and political rights”. European Commission, op. cit., nota 86, p. 15.

88 “Citizenship rights are not independent of one another; for example, the exercise
of civil or political rights may be dependent on access to economic, social and cultu-
ral rights. This was recognised by the EU Expert Working Group on Fundamental
Rights (1999) —it stressed the indivisibility of civil and social rights. It is important to
bear in mind that rights that are universal in principle may not be universal in practi-
ce since their exercise may depend on financial, educational or time resources. Neit-
her are citizenship rights and obligations independent of one another. The fulfilling
of obligations, for example civil and political obligations, is dependent on access to
economic, social and cultural rights and the enhancement of rights on a broad basis
is dependent on widely-based participation or at least representation in decision-ma-
king”. National Economic and Social Council, “Opportunities, Challenges and Capa-
cities for Choice”, p. 78, http://www.nesc.ie/dynamic/docs/NESC105.pdf (consultado el
31 de marzo de 2009).

89 Fioravanti, Mauricio, op. cit., nota 35, p. 131.
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de la indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos ha
sido mencionada por el Tribunal Constitucional chileno, en la sen-
tencia de fecha 13 de agosto de 1995, al afirmar que

[E]l Estado debe velar, como se lo exige la Constitucion, por la vida de
las personas. Lo hace directamente a través de su poder publico para
cautelarlas de acciones de terceros y reconoce el derecho a la protec-
ci6n de la salud conforme al articulo 19, nim. 9, con el objeto de que,
en caso de enfermedades, se preserven sus vidas.?

Del mismo modo, dicho Tribunal ha confirmado tanto el caracter
indivisible como el caracter interdependiente de los derechos funda-
mentales, cuando ha sefialado que:

El derecho a la proteccion de la salud, en cuanto derecho social en los
términos antes explicados, se halla sustancialmente ligado a otros atri-
butos esenciales asegurados en nuestro Codigo Politico, por ejemplo, el
derecho a la vida y a la integridad tanto fisica como psiquica, todos los
cuales deben ser tutelados y promovidos para infundir al ordenamiento
la legitimidad ya aludida.”!

En esta linea, cabe absolutamente tener en cuenta lo sefialado por
Cancado Trindade, en el sentido de que:

Otros derechos consagrados en los tratados de derechos humanos, tales
como el derecho a la privacidad y a la vida familiar, y el propio dere-
cho fundamental a la vida, pueden igualmente abrir caminos para una
protecciéon mas amplia de los derechos econémicos y sociales, asi como
culturales, mediante una visién integral de los derechos humanos.??
La superacion de la tradicional distincién entre derechos funda-
mentales y derechos humanos y la supresion de la categorizacion de
derechos en generaciones contribuiria a la adquisicién de ‘ciudadania

9 Tribunal Constitucional de Chile, Requerimiento de Senadores respecto de los
Articulos 70., 10 y 11 del proyecto de Ley sobre Trasplantes de Organos, rol nim.
220-1995, sentencia de 13 de agosto de 1995, considerando 9o., p. 29.

91 Tribunal Constitucional de Chile, 0p. cit., nota 6, par. 320.

92 Cancado Trindade, Antonio Augusto, op. cit., nota 55, pp. 53-103, especialmente
p- 87.
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plena’ de los DESC en el orden estatal y permitiria la desaparicion
definitiva de la diferenciacién, que ha predominado en los ordenes
estatales. Asimismo, permitiria desmantelar el cuestionamiento de los
DESC, en cuanto a su caracter mismo de derechos humanos funda-
mentales. En este contexto, la doctrina de las generaciones de dere-
chos es una de las causas y contribuye directamente al menor grado
de reconocimiento y proteccién que, en el orden interno, se le asigna

a los DESC.

4. Derechos fundamentales si, derechos positivados no

En el ambito internacional de los derechos humanos se habla tam-
bién de derechos fundamentales, pero no en el sentido de derechos
positivados —como en el derecho constitucional—, teniendo presente
que en el ordenamiento internacional también existe el derecho posi-
tivo, entendido éste como derecho escrito. Asi, una declaraciéon inter-
nacional es un instrumento juridico internacional no vinculante —sin
perjuicio de que este instrumento puede contener principios generales
0 expresar normas internacionales consuetudinarias—, mientras que
un tratado internacional es un instrumento juridico internacional de
caracter vinculante. Una resolucién de un tribunal internacional es
un acto juridico procesal obligatorio a través del cual se ejerce la ju-
risdiccion internacional. En el derecho internacional, de conformidad
con el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, las decisiones de
los tribunales internacionales, bajo ciertas caracteristicas, son fuente
del derecho.

Por ejemplo, en la esfera de la Organizacion Internacional del
Trabajo (en adelante, la OIT), se habla de los principios y derechos
fundamentales en el trabajo. Asi, la Declaracion sobre los principios
y derechos fundamentales en el trabajo de 1998 indica claramente
que:

Todos los miembros, aun cuando no hayan ratificado los convenios
aludidos, tienen un compromiso que se deriva de su mera pertenencia
a la organizaciéon de respetar, promover y hacer realidad, de buena fe
y de conformidad con la Constitucion, los principios relativos a los de-
rechos fundamentales que son objeto de esos convenios, es decir: a) la
libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo
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del derecho de negociacion colectiva; b) la eliminacion de todas las for-
mas de trabajo forzoso u obligatorio; c¢) la abolicion efectiva del trabajo
infantil; y d) la eliminacién de la discriminacién en materia de empleo
y ocupaci6én.??

Se ha dicho de estos principios y derechos fundamentales que
constituyen un “minimo de reglas de funcionamiento social fundadas
en valores comunes, en virtud de las cuales los propios interesados
tengan la posibilidad de revindicar una participacion justa en las ri-
quezas que han contribuido a crear” y que ellos configuran “una ver-
dadera plataforma social minima de ambito mundial”.%*

De este modo, aqui, mas que hacer una referencia a clasificaciones
en generaciones de derechos o a distinciones entre derechos propia-
mente tales y simples ideales o aspiraciones, se quiere expresar dere-
chos que en el desarrollo progresivo de los derechos humanos han
adquirido un especial rango o jerarquia normativa, configurandose
hoy como verdaderas normas imperativas. Lo anterior queda de ma-
nifiesto cuando la Declaraciéon senala que los Estados estan obligados
a respetar esos derechos “aun cuando no hayan ratificado los conve-
nios aludidos”. Esta es una expresion tremendamente cercana a otra
anterior que ya habia ingresado en el acervo del Derecho Internacio-
nal en 1951, en la Opinién Consultiva de la Corte Internacional de
Justicia (en adelante, la CIJ) sobre las Reservas a la Convencion so-
bre la Prevencion y el Castigo del Crimen de Genocidio. Tal como
lo sefial6 la ClJ en esa oportunidad, una de las primeras consecuen-
cias que emanan de los tratados de derechos humanos es que “los
principios que se encuentran a la base de la Convencién son princi-
pios que estan reconocidos por las naciones civilizadas como obligan-
do a los Estados, incluso fuera de todo vinculo convencional”.?

93 Veéase Declaracion de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales
en el Trabajo, Conferencia Internacional del Trabajo, 86a. Reunién, Ginebra, junio
de 1998.

94 Hansenne, Michel, Declaraciéon de la OIT relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento, Oficina Internacional del Trabajo,
Ginebra, Suiza, 1998, pp. 1 y 3.

9 “The origins of the Convention show that it was the intention of the United Na-
tions to condemn and punish genocide as ‘a crime under international law’ involving
a denial of the right of existence of entire human groups, a denial which shocks the
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En el ambito universal, de la Organizacién de las Naciones Uni-
das, también se habla de convenios fundamentales de derechos hu-
manos, pero esta vez, se intenta reflejar aquellos textos que forman el
coraz6n o nucleo duro del sistema normativo universal de proteccion
del ser humano, aquellos instrumentos que todo Estado deberia ratifi-
car y al cual ningin Estado, sociedad o pueblo puede faltar.%

Utilizando una expresion de la Corte Internacional de Justicia, es-
tos instrumentos internacionales son considerados fundamentales por-
que salvaguardan, con toda intensidad, derechos que reflejan los
principios mas elementales de moralidad de la comunidad internacio-
nal.%” En consecuencia, los tratados de derechos humanos y, muy
particularmente, los tratados fundamentales —que tienen un caracter
universal y obligan a los Estados, individuos y pueblos, incluso sin
vinculo convencional— forman lo que Alvarez llamaria el nuevo de-
recho internacional convencional.”® Debido a que hoy en dia, todos

conscience of mankind and results in great losses to humanity, and which is contrary
to moral law and to the spirit and aims of the United Nations (Resolution 96 (1) of
the General Assembly, December 11th 1946). The first consequence arising from this
conception is that the principles underlying the Convention are principles which are
recognized by civilized nations as binding on States, even without any conventional
obligation”. International Court of Justice, op. cit., nota 2, p. 23.

9 TLos tratados internacionales fundamentales de derechos humanos son la Conven-
ci6n Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial
(1965), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966), la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (1979), la Con-
vencién contra la Tortura y Otros Tratos o Castigos Crueles, Inhumanos y Degra-
dantes (1984), la Convenciéon de Derechos del Nino (1989), la Convencién Interna-
cional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y
sus Familias (1990), la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Per-
sonas de Desaparicion Forzada (2006), y la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (2006).

97 “The objects of such a convention must also be considered. The Convention was
manifestly adopted for a purely humanitarian and civilizing purpose. It is indeed diffi-
cult to imagine a convention that might have this dual character to a greater degree,
since its object on the one hand is to safeguard the very existence of certain human
groups and on the other to confirm and endorse the most eclementary principles of
morality”. International Court of Justice, op. cit., nota 2, p. 23.

98 “They have a universal character; they are, in a sense, the Constitution of inter-
national society, the new international constitutional law. They are not established for
the benefit of private interests but for that of the general interest; they impose obliga-
tions upon States without granting them rights, and in this respect are unlike ordinary
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estos derechos fundamentales —aquellos que se califican como tales
de conformidad con su jerarquia normativa— se encuentran necesa-
riamente integrados en el orden constitucional de los Estados, ellos,
forman parte de lo que denominariamos el nuevo derecho constitu-
cional internacional.

En este caso, del mismo modo anterior, podemos entender que es-
tos instrumentos fundamentales contienen normas y principios que
han entrado y componen el dominio de las normas imperativas de
derechos humanos, tales como la norma que prohibe la tortura, la
que prohibe los tratos y penas inhumanos y degradantes, la norma que
prohibe la discriminacién racial, la norma que prohibe la discrimina-
cion por sexo, la norma que reconoce el acceso amplio a la justicia,
o la norma que reconoce el principio de igualdad.

Desde otra perspectiva y como un antecedente adicional a la falta
de justificacion de la dicotomia derechos fundamentales —derechos
humanos, tal como se describe en el ambito del derecho constitucio-
nal, al menos en la esfera latinoamericana, se puede argumentar que
en el ambito internacional europeo, se usa el concepto derechos fun-
damentales en el mismo sentido que derechos humanos, incluyendo,
sin distinciéon de la naturaleza de las obligaciones, tanto a los dere-
chos civiles y politicos como a los derechos econémicos, sociales y
culturales. En efecto, en el seno de la Union Europea, también se
utiliza la expresion derechos humanos y derechos fundamentales co-
mo intercambiables, de lo cual da debida cuenta la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea (2000/C 364/01).%9

La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea pre-
tende “reforzar la proteccién de los derechos fundamentales a tenor
de la evolucién de la sociedad, del progreso social y de los avances
cientificos y tecnologicos”. Y la fuente desde donde ha extraido este
completo catalogo de derechos han sido, “respetando las competen-

multilateral conventions which confer rights as well as obligations upon their parties”.
Ibidem, p. 51.

9 También se utilizan indistintamente las expresiones derechos humanos y dere-
chos fundamentales en el Proyecto de Constituciéon Europea. Véase Proyecto de Tra-
tado por el que se Instituye una Constituciéon para Europa (CONV 820/1/03 REV
1, CONV 847/03, CONV 848/03). Adoptado por consenso por la Convenciéon Eu-
ropea el 13 de junio y el 10 de julio de 2003. Presentado al presidente del Consejo
Europeo en Roma, 18 de julio de 2003.



DERECHOS FUNDAMENTALES-DERECHOS HUMANOS 59

cias y misiones de la Comunidad y de la Unién, asi como el princi-
pio de subsidiariedad, los derechos reconocidos especialmente por las
tradiciones constitucionales y las obligaciones internacionales comu-
nes de los Estados miembros”.!% Esto altimo, que ha sido explicitado
manifiestamente en el caso de la Uniéon Europea, puede ser aplicado
y extendido a todos los ordenes juridicos, en virtud del principio de
la universalidad de los derechos.

Por dltimo, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea incluye todo tipo de derechos, esto es, derechos civiles, poli-
ticos, econdémicos, sociales y culturales. Es asi que, aun considerando
su denominacién de derechos fundamentales, la referida Carta incor-
pora un capitulo IV titulado “Solidaridad”, el cual comprende, nter
alia, derechos tales como derecho de negociacién y de acciéon colecti-
va (articulo 28), condiciones de trabajo justas y equitativas (articulo
31), seguridad social y ayuda social (articulo 34) y proteccion de la
salud (articulo 35). En este sentido, Rolla ha afirmado que “la evolu-
ciéon y el enriquecimiento del principio personalista lleva a que el bi-
nomio ‘libertad-igualdad’ —propio del constitucionalismo liberal— se
vea acompanado por el binomio ‘dignidad-solidaridad™,'! propio del
constitucionalismo social, y en América, por sus caracteristicas so-
cio-culturales, propio del constitucionalismo comunitario, centrado en
la comunidad y con deberes de contribuciéon del individuo hacia la
comunidad.

En consecuencia, como se puede apreciar, en el orden comunita-
rio, fundado a base de tratados internacionales, también se utiliza la
expresion derechos fundamentales incluyendo explicitamente en ellos
derechos econdémicos, sociales y culturales, sin distincién alguna. Por
lo tanto, en este caso, el uso de la expresion derechos fundamentales
demuestra que este término no es propio del ambito interno de los
Estados ni coto reservado del derecho constitucional, y que el térmi-
no derechos fundamentales no es la manifestacion juridica de simples

100 Preambulo, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(2000/C 364/01).

101 Rolla, Giancarlo, “T'écnicas de codificaciéon y clausula de interpretaciéon de los
derechos fundamentales. Algunas consideraciones a proposito de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea”, Revista de Derecho Constitucional Europeo,
nam. 4, 2005, pp. 87-108.
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aspiraciones ¢ticas como se dice que pueden ser los derechos huma-
nos, y, finalmente, que los derechos fundamentales no son los dere-
chos humanos positivados en la Constitucion y garantizados judicial-
mente. Con el uso de la expresion derechos fundamentales en el
ambito de la Unién Europea se demuestra que los derechos funda-
mentales es un concepto amplio, intercambiable o sinénimo de los
derechos humanos, ambos conceptos, equivalentes en valor e igual-
mente juridicos. Este antecedente proveniente de la Unién Europea
sirve para reforzar el argumento de la necesidad de supresion de la
distincién, muy vigente en América Latina, entre derechos fundamen-
tales y derechos humanos.

De modo que el término derecho fundamental, actualmente usado
por el derecho internacional de los derechos humanos, no tiene el
mismo significado que el término derecho fundamental para el dere-
cho constitucional, el cual restringiria los derechos fundamentales, so-
lo a aquellos derechos que la Constitucién reconoce como tales y que
gozan de la posibilidad de la tutela judicial. Aqui cabe preguntarse
iqué sentido tiene reconocer derechos —tanto a nivel internacional
como estatal— que no son susceptibles de solicitar el amparo del juez
nacional? Un derecho respecto del cual no se puede invocar el ampa-
ro de un juez no es derecho. Todo esto, teniendo primordialmente
presente que todo el sistema de protecciéon de los derechos humanos
se encuentra concebido reconociendo en el Estado el actor funda-
mental y principal para la proteccion del individuo, y solo contem-
plando la participacion o intervencion del 6rgano o juez internacional,
en el caso que todas las protecciones y prevenciones proporcionadas
por el orden estatal hayan fallado, tal como lo indica la regla del
agotamiento previo de los recursos internos. Y en este sentido cabe
recordar el cambio de paradigma que ya hemos mencionado al co-
mienzo de este trabajo, en el sentido de cambio de enfoque normati-
vo o bien, que el orden juridico estaria mutando hacia un sistema ju-
ridico plural, donde el ambito de los derechos actuaria como
catalizador. En otras palabras, tanto la esfera estatal como la esfera
internacional, ambas ocupan un terreno comun, mutuamente com-
partido, el de los derechos humanos. Este nuevo orden o este orden
plural, en el ambito de los derechos del individuo, genera un nuevo
derecho, el derecho de los derechos humanos, el cual se compone y
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enriquece de la confluencia del derecho constitucional y el derecho
internacional.

5. Jurisprudencia y derechos fundamentales

En diversas ocasiones, la jurisprudencia internacional se refiere a
los derechos humanos como derechos fundamentales pero, en nuestra
opinion, en estos casos se pretende significar el caracter de valor fun-
damental o basico de dichos derechos, en el seno de una sociedad
verdaderamente democratica, no diferenciarlos de los derechos huma-
nos.'”? La utilizaciéon del concepto de derechos fundamentales por la
jurisprudencia internacional constituye una demostracién mas —adi-
cional a aquella proporcionada en el acapite anterior— en el sentido
de que el concepto de derechos fundamentales no es exclusivo del
ambito estatal ni mucho menos del derecho constitucional, y que este
concepto, en términos generales, se usa como intercambiable con el
de derechos humanos. Consecuentemente, esta ltima constituye una
razon mas para poner término en el orden estatal, a la distincion en-
tre derechos fundamentales y derechos humanos, como no sea que se
quiera restringir al individuo, el acceso y el goce efectivo de todos los
derechos o dividir los derechos, lo cual implica una suerte de catego-
rizaciéon o priorizaciéon de los derechos humanos, que, desde nuestra
vision, es rechazada.

La idea de la indivisibilidad y del goce efectivo de todos los dere-
chos se encuentra fuertemente presente en la Declaracion de Com-
promiso de la Quinta Cumbre de las Américas de 2009, en donde
los jefes de Estado y de Gobierno reconocieron que:

La promocién y protecciéon universal de los derechos humanos, inclui-
dos los civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, asi como el
respeto al derecho internacional, entre ellos, el derecho internacional

102 “In particular, law enforcement agents must be trained to assess whether or not
there is an absolute necessity to use firearms, not only on the basis of the letter of the
relevant regulations, but also with due regard to the pre-eminence of respect for hu-
man life as a fundamental value”. ECHR, Case of Nachova and Others vs. Bulgaria
(Applications nos. 43577/98 and 43579/98), Judgment of the Grand Chamber, 6 de
julio de 2005, par. 97, p. 20.
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humanitario, el derecho internacional de los derechos humanos y el de-
recho internacional de los refugiados son fundamentales para el funcio-
namiento de las sociedades democraticas.'?3

En esta linea, un concepto de sociedad democratica seria aquella
que funciona sobre la base de la division de poderes y cuyo eje prin-
cipal lo constituyen los derechos fundamentales o derechos huma-
nos. !0

Asi, desde la optica jurisprudencial, un ejemplo lo constituiria el
caso Nachova and Others vs. Bulgaria, donde la Corte Europea de
Derechos Humanos resalté que:

[T]he right to life under Article 2 of the Convention and the prohibi-
tion of discrimination in general, and of racial and ethnic discrimina-
tion in particular, under Article 14 reflect basic values of the democra-
tic societies that make up the Council of Europe. Acts motivated by
ethnic hatred that lead to deprivation of life undermine the foundations
of those societies and require particular vigilance and an effective res-
ponse by the authorities.!03

De esta manera, en su jurisprudencia, la Corte Europea de Dere-
chos Humanos, hace referencia a derechos humanos y derechos fun-
damentales como dos conceptos intercambiables.!® Asimismo, la
Corte Europea de Derechos Humanos se ha referido expresamente a
los derechos contenidos en la Convenciéon Europea de Derechos Hu-

103 Declaraciéon de Compromiso de Puerto Espana, op. cit., nota 74, par. 82.

10+ Feddersen Martinez, Mayra, “Responsabilidad civil y actividad periodistica en
Chile”, Cuadernos de Andlisis Juridicos, num. IV, 2008, pp. 71-94, especialmente p. 71.

105 ECHR, op. ct., nota 102, 26 de febrero de 2004, par. 155, p. 32.

106 “The Court considers that when investigating violent incidents and, in particular,
deaths at the hands of State agents, State authorities have the additional duty to take
all reasonable steps to unmask any racist motive and to establish whether or not eth-
nic hatred or prejudice may have played a role in the events. Failing to do so and
treating racially induced violence and brutality on an equal footing with cases that
have no racist overtones would be to turn a blind eye to the specific nature of acts
that are particularly destructive of fundamental rights”. ECHR, op. cit., nota 105, par.
158, p. 32.
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manos, y que constituyen obligaciones de respeto para los Estados
contratantes, como derechos fundamentales.!07

La Corte IDH, por su parte, también usa derechos fundamentales
y derechos humanos como intercambiables o, a veces, los fusiona.
Asi, en el caso Perozo, la Corte IDH senalé que las autoridades esta-
tales deben:

Tener en cuenta que en tanto funcionarios publicos tienen una posi-
cion de garante de los derechos fundamentales de las personas vy, por
tanto, sus declaraciones no pueden desconocer éstos ni constituirse en
formas de injerencia directa o indirecta o presion lesiva en los derechos
de quienes pretenden contribuir a la deliberacién puablica mediante la
expresion y difusion de su pensamiento.!0®

El uso de la expresion derechos fundamentales como sinénimo de
derechos humanos es aun mas claro en el caso Tristin Donoso, don-
de la Corte IDH senal6 que:

[E]l ejercicio de cada derecho fundamental tiene que hacerse con res-
peto y salvaguarda de los demas derechos fundamentales. En ese pro-
ceso de armonizacion le cabe un papel medular al Estado buscando es-
tablecer las responsabilidades y sanciones que fueren necesarias para
obtener tal proposito. La necesidad de proteger los derechos a la honra
y a la reputacién, asi como otros derechos que pudieran verse afecta-
dos por un ejercicio abusivo de la libertad de expresion, requiere la de-

bida observancia de los limites fijados a este respecto por la propia

Convencién.109

107 Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales, suscrito en Roma, el 4 de noviembre de 1950, bajo los auspi-
cios del Consejo de Europa; “In its approach to questions of evidence and proof, it
will have regard to its task under Article 19 of the Convention to ‘ensure the obser-
vance of the engagements undertaken by the High Contracting Parties’, but without
losing sight of the fact that it is a serious matter for a Contracting State to be found
to be in breach of a fundamental right”. ECHR, op. cit., nota 105, par. 166, p. 34.

108 Corte IDH, Caso Perozo y otros vs. Venezuela, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 28 de enero de 2009, serie C, nim. 195, par. 151,
p. 44.

109 Corte IDH, Caso Tristan Donoso vs. Panamd, excepcion preliminar, fondo, re-
paraciones y costas, sentencia de 27 de enero de 2009, serie C, nam. 193, par. 112,
p- 33.
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Incluso, la propia Convencion Americana de Derechos Humanos
(en adelante, la CADH) iguala los términos de derechos fundamenta-
les y de derechos humanos. Esto queda en evidencia cuando en el ar-
ticulo 15.1, por ejemplo, sehiala que:

[T]oda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cual-
quier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales re-
conocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun
cuando tal violacién sea cometida por personas que actien en ejercicio
de sus funciones oficiales.

Del mismo modo, la Corte IDH, en el caso Balde6n Garcia, wmnter
alia, funde los dos términos, lo cual es una demostracion mas del ca-
racter intercambiable de los términos, al menos, en el ambito inter-
nacional. Asi, en este caso, la Corte afirmé que “[e]l derecho a la vi-
da es un derecho humano fundamental, cuyo goce pleno es un
prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos.
De no ser respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razon
de dicho caracter, no son admisibles enfoques restrictivos del mis
mo”, 110

Existen votos concurrentes o separados de algunos jueces de la
Corte IDH que recurren también a la expresion derechos fundamen-
tales. Por ejemplo, el juez Antonio Augusto Cangado Trindade, ha
senalado que “[t]ales medidas [provisionales| pasan a salvaguardar,
mas que la eficacia de la funcién jurisdiccional, los propios derechos
fundamentales de la persona humana, revistiéndose, asi, de un carac-
ter verdaderamente tutelar, mas que cautelar”.!'!

Consecuentemente, como se puede apreciar, al menos, la jurispru-
dencia internacional, utiliza el concepto derechos fundamentales y
muchas veces, lo usa como intercambiable o sinénimo del concepto
derechos humanos.

110 Corte IDH, Caso Baldeén Garcia vs. Pert, fondo, reparaciones y costas, senten-
cia de 6 de abril de 2006, seric C, nam. 147, par. 82, p. 28.

11 Corte IDH, Asunto Pueblo Indigena Sarayaku respecto Ecuador, medidas provi-
sionales, resoluciéon de la Corte de 6 de julio de 2004, voto concurrente del juez A.
A. Cangado Trindade, par. 3.
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6. Sometimiento a un sistema de control internacional

Un argumento adicional que podemos agregar para proponer la
supresion de esta dicotomia entre derechos fundamentales y derechos
humanos, consagrando definitivamente el uso del término derechos hu-
manos, tanto en el orden estatal como internacional, es que, en la
época actual, carece de sentido proponer la distincién entre derechos
garantizados y positivados constitucionalmente —los derechos funda-
mentales— vy aspiraciones politicas y morales de caracter internacio-
nal —los derechos humanos—, desde el momento en que el Estado
se ha sometido voluntariamente a un régimen de control jurisdiccio-
nal internacional de derechos humanos, en donde, todos los actos y
omisiones del Estado, ya sea del poder ejecutivo, legislativo o judicial,
quedaran sujetos al escrutinio internacional.

En el caso de América Latina, en forma sistematica, los Estados de
la region han aceptado expresamente la jurisdiccion de la Corte IDH
y ésta es la situacion de Chile.!'? Consecuentemente, en su caso, los
actos violatorios de derechos humanos cometidos al interior del Esta-
do pueden ser sometidos al escrutinio judicial internacional, y en ese
evento, la actuacién de los actores estatales sera medida, en términos
generales, conforme a los derechos humanos contenidos en la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos (en adelante, la CADH) y
no bajo la lupa del concepto restrictivo de los derechos fundamenta-
les. En este contexto, como es bien sabido, no es admisible una de-
fensa internacional del Estado que argumente legitimidad de su ac-
tuacién conforme a su derecho interno, incluso si éste se trata de la

112 “Articulo 62: 1. Todo Estado parte puede, en el momento del deposito de su ins-
trumento de ratificacion o adhesiéon de esta Convencién, o en cualquier momento
posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin convencién
especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacion
o aplicacion de esta Convencion”, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San
José, Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre de 1969; los Estados que hasta octubre de
2009 han aceptado la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
son: Argentina (1984); Barbados (2000); Bolivia (1993); Brasil (1998); Chile (1990);
Colombia (1985); Costa Rica (1980); Ecuador (1984); El Salvador (1995); Guatemala
(1987); Haiti (1998); Honduras (1981); México (1998); Nicaragua (1991); Panama
(1990); Paraguay (1993); Pera (1981); Republica Dominicana (1999); Surinam (1987);
Uruguay (1985) y Venezuela (1981).
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propia Constitucion. De este modo, la CADH se configura como un
segundo nivel de control —desde la perspectiva de los derechos hu-
manos— de los actos de los agentes del Estado, adicional a aquel de
la Constitucion, y ademds, un nivel de cardcter superior ya que pre-
valece por sobre aquel referido a la Constitucion. Dicho de otro mo-
do, los derechos humanos contenidos en la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos —para el caso del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos— se configuran como el para-
metro ultimo de control de la actuacion de los 6rganos del Estado
conforme a los derechos del hombre, pudiendo producirse la parado-
ja de que ciertos actos sean considerando internamente acordes con
el régimen constitucional de los derechos fundamentales, pero no
conformes con el régimen internacional de los derechos humanos.
Como bien se sabe, en este caso prevalecen los derechos humanos. En
este contexto, debe tenerse presente la obligacion del Estado de ade-
cuaciéon del derecho interno, incluso de la Constitucion, al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Por tanto, para evitar esta
paradoja deberian igualarse y homologarse los términos y conceptos
de derechos fundamentales y derechos humanos.

Asi, por ejemplo, si el Estado no provee un recurso efectivo para
la proteccion del derecho de acceso a la salud o a la educacién, aun
cuando ello pueda ser compatible con la legalidad formal y con la re-
gulacion constitucional de los derechos fundamentales, de todas ma-
neras, el Estado sera condenado por violaciéon de los derechos huma-
nos, en este caso, por no respetar el derecho a la tutela judicial
efectiva de los derechos.

Recordemos que hasta ahora el Estado de Chile ha sido condena-
do cuatro veces por la Corte IDH por violaciones a la CADH y en
dos ocasiones la ejecucion de las sentencias de la Corte ha significado
la modificacién, nada mas y nada menos, que de la propia Constitu-
ci6n, para adecuar “los derechos fundamentales a los derechos huma-
nos”. 3

113 Corte IDH, Caso “La tultima tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs.
Chile, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 5 de febrero de 2001, serie C, nim.
73; Corte IDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 19 de septiembre de 2006, serie C, nam. 151.
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En consecuencia, en la época actual, desde la perspectiva del indi-
viduo y de los grupos que se encuentran bajo la jurisdiccion de los
Estados de la region que han aceptado la competencia de la Corte
IDH, la actuaciéon del Estado no sélo debe ser compatible con los de-
rechos reconocidos en la Constituciéon, sino que, ademas y primor-
dialmente, con los derechos reconocidos en la CADH y en la Decla-
raci6on Americana de Derechos y Deberes del Hombre. Por lo tanto,
desde la perspectiva de la tutela judicial efectiva, todos los derechos,
estén reconocidos en la Constitucion o en el DIDH, son actuales,
realizables y justiciables en el orden estatal. Como se ha dicho, todo
lo sefialado precedentemente se inspira del sistema interamericano y
de como han evolucionado los derechos humanos en América Latina.

Como corolario se sigue que carece de sentido mantener esta dis-
tincion entre derechos fundamentales y derechos humanos, si, en de-
finitiva, el parametro altimo de control de la actuacién del Estado es-
ta constituido por los derechos humanos y no por los derechos
fundamentales, y en definitiva, los derechos fundamentales —entendi-
dos como derechos humanos positivados en la constitucion— se com-
plementan, pero también se subordinan a los derechos humanos. Por
supuesto, el caso solo llegara al érgano de control internacional si el
derecho no ha podido ser amparado en el nivel de los derechos fun-
damentales y, en ese caso, empezara a regir la protecciéon de los de-
rechos humanos.

7. Derechos implicitos

Finalmente, un argumento adicional para objetar la distincién en-
tre derechos fundamentales y derechos humanos seria la existencia de
los derechos implicitos. En general, se admite, en América Latina, vy,
en particular, en Chile, incluso por el Tribunal Constitucional chile-
no, la existencia de derechos implicitos. Esos derechos, por defini-
cién, no se encuentran positivados. Sélo podrian ser derechos funda-
mentales si admitimos la concepciéon material amplia a la que se
refiere Aldunate.!'* Por nuestra parte, encontramos menos forzado el
argumento de decir que los derechos implicitos son derechos huma-

114 Aldunate Lizana, Eduardo, op. cit., nota 10, p. 49.
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nos perfectamente vigentes, validos y aplicables, que se nutren de dis-
tintos ordenes juridicos.

Como se ha dicho, el Tribunal Constitucional chileno ha admitido
expresamente la existencia de derechos fundamentales implicitos,
cuando ha sefialado que:

Universalmente tanto la doctrina como nuestra Constituciéon Politica
reconocen la existencia de derechos aunque no estén consagrados en el
texto constitucional, a menos que esta consagraciéon implique una vio-
laciéon a las normas fundamentales. Nuestra carta politica en el articulo
50., inciso segundo, establece que el ejercicio de la soberania reconoce
como limitaciéon el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Esta Gltima expresion significa que los hombres
son titulares de derechos por ser tales, sin que sea menester que se ase-
guren constitucionalmente para que gocen de la proteccion constitucio-
nal.!!?

Un reconocimiento similar de la existencia de los derechos funda-
mentales implicitos ha sido efectuado, por ejemplo, por los tribunales
constitucionales de Colombia, Italia, y por la jurisdicciéon constitucio-
nal francesa. En este sentido, el profesor Nogueira ha sefnalado que:

[E]l concepto de derechos implicitos nos permite considerar que no es
necesario que un derecho esté configurado expresamente en la Consti-
tucion formal o en el derecho internacional convencional para ser de-
recho esencial, humano o fundamental. Ellos puede deducirse de valo-
res y principios... que alimentan el derecho positivo constitucional e
internacional.!!6

A esta idea abierta de derechos, en el sentido de que los derechos
humanos no se agotan en aquellos que se encuentran reconocidos en
el ordenamiento juridico positivo, sino que constituyen un numeris

115 Tribunal Constitucional de Chile, Requerimiento de Diputados respecto del
Articulo lo., Inciso Tercero; Articulo 9o., Inciso Primero; Articulo 20, Inciso Segun-
do, y Articulo 43, Inciso Segundo, del Proyecto de Ley sobre Libertad de Expresion,
Informaciéon y Ejercicio del Periodismo, de acuerdo al Articulo 82, nim. 2, de la
Constitucion Politica de la Republica, rol nam. 226-1995, sentencia de 30 de octubre
de 1995, par. 25, p. 24.

116 Nogueira Alcala, Humberto, op. cit., nota 45, t. I, p. 24.
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apertus, se ha referido la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. En efecto, wmter alia, en las observaciones formuladas al Protocolo
de San Salvador, la Corte IDH senal6 que:

[E]l Protocolo que habra de elaborarse tendra que incluir una enume-
raciéon y definicion de los derechos econémicos, sociales y culturales
protegidos, que, naturalmente, no excluira otros derechos que son in-
herentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica de

gobierno [articulo 29.c) de la Convencién Americana].!!?

IV. CONCLUSIONES

1. En el orden estatal, el derecho constitucional ha asumido el
concepto de derechos fundamentales y lo ha consagrado, por oposi-
ciéon al concepto de derechos humanos. En términos generales, la
doctrina constitucional, sobre todo en América Latina, afirma que el
concepto derechos fundamentales, a diferencia del concepto derechos
humanos, es mas preciso, es juridico y corresponde a los derechos po-
sitivados en la Constitucion.

2. Esta posicién va de la mano con una visién tnica del ordena-
miento, excluyente, que no admite la concurrencia plural de 6rdenes
juridicos al interior del Estado. A su vez, esta vision se compadece
con una postura decimononica y de principios del siglo XX de la so-
berania del Estado y, por tanto, de la Constitucién, en cuanto mani-
festacién de la soberania.

3. Sin embargo, los cambios experimentados por el principio de
soberania con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial y, con
gran impetu, a partir de la caida del Muro de Berlin, han implicado,
al menos, una matizaciéon en el enfoque univoco y excluyente del or-
den juridico interno. Esto ha significado que hoy en el orden estatal
concurren pluralidad de fuentes provenientes de érdenes juridicos di-
versos, lo cual se aprecia con fuerza, en el ambito de los derechos

117 Observaciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, presentadas
conforme a la resolucion AG/RES.781 (XV-0/85) aprobada en el Decimoquinto Pe-
riodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General de la OEA, Revista del IIDH,
nim. 3, enero-junio de 1986, pp. 115-120, especialmente p. 116.
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humanos, donde operan, al menos, tanto fuentes internas como inter-
nacionales.

4. Este ultimo elemento hace que la distinciéon entre derechos fun-
damentales y derechos humanos devenga vana y sin sentido, ya que,
al interior del Estado, el individuo goza de derechos que provienen,
todo lo menos, tanto del orden interno como del orden internacional.

5. Ademas, existe un nimero de argumentos que debilitan la justi-
ficaciéon y legitimidad de esta diferenciacién entre derechos funda-
mentales y derechos humanos, tales como el erréneo entendimiento
de la divisiéon de los derechos en generaciones, afectando su fuerza
juridica, o, la equivocada concepcién entre derechos no prestaciona-
les y prestacionales, con la consecuencia, de que solo los primeros
pueden gozar de reconocimiento o bien de tutela judicial constitu-
cional.

6. Por su parte, dentro de los argumentos que se pueden aportar
para poner fin a esta distinciéon entre derechos fundamentales y dere-
chos humanos se encuentra el perjuicio que ella acarrea para los
DESC. No so6lo por la division de los derechos en generaciones, que
en realidad implica rebajarlos de categoria, sino porque esta distin-
cion afecta directamente al goce efectivo de los DESC, al asociarse
estos ultimos a los derechos humanos, y, por lo tanto, despojarlos de
valor juridico obligatorio en el orden estatal.

7. El concepto derechos fundamentales no es de uso exclusivo del
orden estatal y del derecho constitucional, también es usada en el
ambito internacional. Por una parte, la jurisprudencia internacional
especializada en derechos humanos recurre a dicho término en forma
persistente, y en aquellos casos, no la esta utilizando, naturalmente,
bajo la concepcion de derechos positivados en la Constituciéon. Por lo
demas, asimismo, la jurisprudencia doméstica recurre a la expresion
derechos humanos, y en estos casos, no en el sentido de aspiracion
moral.

8. El uso del concepto derechos fundamentales en el ambito inter-
nacional no se refiere a la idea de derecho positivados, sino mas
bien, en estos casos, el concepto es usado como sinénimo de derechos
humanos, y, en ocasiones, para denotar una especial fuerza jerarqui-
ca entre derechos humanos que se consideran inderogables e instrans-
gredibles. En todo caso, el concepto de derecho fundamental si es ad-
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mitido en el ambito internacional, lo cual desvanece la idea de que
derechos fundamentales es un concepto de uso exclusivo del derecho
constitucional, y que este concepto significa so6lo derechos humanos
positivados en la Constitucion.

9. La superacion definitiva de la distincion entre derechos huma-
nos y derechos fundamentales ayudaria, sin duda, a fortalecer la posi-
cién preeminente del individuo en la comunidad estatal, sobre todo
en lo que dice relacion con el goce efectivo de los DESC, uno de los
objetivos prioritario del Estado democratico-comunitario del tercer
milenio.



