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RESUMEN: El textc analiza el problema de los derechos implicitos dentro del

*ordenamiento juridico chileno. Primero explica las distintas lecturas en que la
~dogrnatica constitucional entiende que un derecho puede ser considerado
~implicito”. A partir de ello, analiza las principales sentencias del Tribunal
Constitucional chileno sobre 1a materia. Luego, se describen las principales
-criticas a esta clase de derechos. En este contexto, el autor afirma que todo
- derecho fundamental debe sustentarse en una nonma positiva. Adicionalmente,
“pravee algunos criterios para actualizar y concretar los derechos fundamentales
: a través de la legislacion v la jurisprudencia.
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INTRODUCCION

Se suele leer en la doctrina y la jurisprudencia constitucional chilena
obre la existencia de ciertos derechos “implicitos”. Si bien la expresién
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“implicitos” es ambigua, se tratarfa de derechos que no estarfan consa-
grados en el texto constitucional pero constituirfan limites al ejercicio
de la soberania por parte de los poderes del Estado. Asi, el principal
problema que presentan los derechos “implicitos” radica en el proceso
de identificacién de los mismos. En otras palabras, no es claro cémo
un intérprete de la Constitucién puede determinar que una pretensién
subjetiva tiene rango iusfundamental. Evidentemente, el resultado re-
viste de la mayor importancia, toda vez que los derechos fundamentales
conllevan aparejados una bateria de herramientas e instrumentos de
proteccidn y turela, tanto en el plano constitucional como en el legal.
La teorfa cldsica de los derechos individuales consideraba que se
trataba de potestades subjetivas que retenian los sujetos frente a la organi-
zacién del poder civil. En tal contexto, la teorfa se desarrollé al amparo de
una comprensién histérica que uniformizé un entendimiento y enfoque
que, en los hechos, fue plural.! Sin embargo, los derechos se mantuvie-
ron en una légica de dispositivo formal de resistencia frente al poder,
por lo que permitié —ductilmente— avanzar pretensiones subjetivas que
reclamaban nuevas formas de tutela.? Este fenémeno favoreci el hecho
que, sobre la base de pronunciamientos jurisprudenciales y enunciados
de dogmdtica, se comience a hablar de “nuevos” derechos o de derechos
que estarfan “implicitamente” reconocidos en un sistema constitucional
dado. Todo esto, pese al avance de positivizacién de derechios humanos ¥y
fundamentales en Cartas constitucionales y en tratados internacionales.
Esta ampliacién en el reconocimiento de derechos alberga dificul-
tades de considerable entidad. Por un lado, algunos autores advierten
sobre la posible “inflacién” de derechos fundamentales, en donde se le
reconocerfa rango iusfundamental a pretensiones que no lo ameritarfan
o serfan “meros intereses”. Por otro lado, nuevos derechos presentarfan

t Sobre las concepciones y modelos histricos de los derechos fundamentales,

distinguiendo el modelo histérico, individualista y estatatista de derechos, véase a Fio-
RAVANTI (2007).

¥ Grerm (1999), pp. 290 ss.

* Cua (2004), p. 50: “Es cierto que no se debe cacr en exageraciones, peyorati-
vamente calificadas de expansién inflacionaria de los derechos humanos, pretendiendo
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problemas de compatibilidad en relacién con los antiguos derechos.*
Hay, adicionalmente, un problema en la determinacién de la autoridad
competente para ir identificando y reconociendo estos nuevos derechos
que escaparfan de la literalidad de las normas constitucionales.

El presente texto busca abordar la problemdtica de los derechos im-
plicitos en el ordenamiento chileno, aportando notas para la identificacién
de las normas de derecho fundamental. Desde esta perspectiva, los derechos
implicitos se ubican dentro de uno de los aspectos centrales de una teorfa
general de los derechos fundamentales, que consiste, precisamente, en
determinar cudles son estos derechos en un ordenamiento dado. Pero no
sélo ello: al menos en lo que respecta al ordenamiento juridico chileno,
se conecta con problemas como el rango de los tratados internacionales
en el sistema constitucional, la distribucién de competencias constitu-
cionalmente garantizadas del legislador y def Tribunal Constitucional
{en adelante, TC) y la discusién sobre las normas vdlidas en relacién a la
antigua disputa entre iusnaturalismo y positivismo juridico.

El texto sigue la siguiente légica. En primer lugar, se examina al-
gunas de las lecturas que se emplean al referirse a la expresién derechos
“implicitos”. Como veremos, distan de ser univoca y los niveles de
comprensién de este tipo de derechos varfan considerablemente. Fn esta
linea, revisaremos parte de la jurisprudencia constitucional que ha reco-
nocido la existencia de derechos “implicitos” en nuestro ordenamiento
juridico. A la vez, se revisa someramente el problema de los derechos
“implicitos” 0 no enumerados en la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Luego de ello, se exponen algunas de las criticas que se dirigen
ala construccién de derechos “implicitos” en nuestro ordenamiento.

A partir de esta constatacién del estado del arte en sistema consti-
tucional chileno, se propone la utilizacién de una tipologfa de normas

elevar asi & la jerarquia de rales otros asuntos que son menares, circunscritos ¥ sin con-
tenido juridico relevante”. Bl autor, sin embargo, no aporta criterios para determinar
aquellos asuntos Que SON Ienores, Circunscritos y sin contenide jm-:‘zz’icrznm:re refevante,
respecta de aquellos que i lo son.

4 Grerrt (1999), p. 299.

3 ALDUNATE (2008), p. 346.
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iusfundamentales para aportar en la resolucién de algunos de los proble-
mas dogmdticos que plantean la identificacién de derechos, en especial
a través del reconocimiento de derechos “implicitos”. Finalmente, el
trabajo concluye que la identificacién de los derechos fundamentales est4
conectada con una fundamentacién y argumentacién que sostiene la ads-
cripcién de normas en reemplazo del oscuro recurso a una concepcidn de
derechos no enumerados o no consagrados en normas iusfundamentales.

1. EL PROBLEMA DE IDENTIFICACION DE NORMAS DE DERECHO
FUNDAMENTAL

Una de las cuestiones mds elementales que debe enfrentar una
dogmdrica constitucional es la determinacién de aquellas normas (vdli-
das) que se consideran “fundamentales” para un ordenamiento juridico
dado. Se trata de un presupuesto de delimitacién de su objeto de estudio
¥ simultdneamente, el punto de partida para aquellas argumentaciones
que dicen relacién con derechos fundamentales, en sede constitucional.
Por lo tanto, se trata de una problemdtica que configura parte del alcance
de una disciplina —el Derecho constitucional en relacién a los derechos
fundamentales—y, conjuntamente, permite conocer cudles son las normas
aplicables a la hora de argumentar un caso que importe la aplicacién de
derechos fundamentales. En este sentido, la identificacién de la norma que
recoge un derecho constituye una actividad primaria y, a la vez, esencial.

En la actualidad, dado el alto grado de positivizacién, tipificacién
y especificacién de derechos fundamentales, el problema en comento no
es visualizado claramente.® Como sabemos, tanto las constituciones mo-
dernas como algunos tratados internacionales, dedican parte importante
de sus preceptos a enunciar “derechos”, los cuales deben ser reputados
o considerados como “fundamentales”.” Es mds, generalmente, la dis-

6
7

En general, véase a PECES-Barsa 2r o/, (1984).

Evitaré, deliberadamente, el problema de 1a nomenclarura de los derechos
fundamentales, en derechos humanos, libectades publicas, derechos morales o derechos
piiblicos subjetivos, entre otros. Para esto, puede revisarse 2 Barranco (1996). En
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posicidn esquemdtica de tales fuentes formales de derecho “facilitan”
la determinacién de cudles deben ser considerados “derechos” para los
efectos de cada cuerpo normativo. Asf, por ejemplo, en el caso de la
Constitucién Politica de la Repuiblica de 1980 (en adelante, CPR), i
capitulo tercero se titula “De los Derechos y Deberes Constitucionales”
para luego, en su articulo 19, ordenar que “[[Ja Constitucién asegura
a todas las personas [...]" los derechos enumerados en 26 preceptos
diferenciados entre sf,

Lo mismo serfa predicable de un tratado internacional. Tomemos,
por ejemplo, la Convencién Americana de Derechos Hurmanos {en adelan-
te, CADH), que en su Parte I tiene dos capftulos (I y I1T) que establecen
derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales. El resto del
articulado estaria referido a las obligaciones de los Estados parte del tratado
y la configuracién de los organismos internacionales que intervienen en la
proteccién de los derechos establecidos en la Convencién.

Una lectura rdpida y simplista permitirfa responder prontamente
que los derechos que deben ser considerados como fundamentales son
aquellos que la Constitucién o la CADH declara como tales y que los
ordena deliberadamente bajo el o los capftulos especialmente reserva-
dos para ello. Esta es una lectura que podriamos lamar formalista, que
privilegia los elementos literales de la distribucién y articulacién de los
preceptos constitucionales para identificar aquellos derechos que deben
ser considerados como fundamentales. Como es ficil de constacar, la lec-
tura formalista tiene la virtud —al menos como pretensién— de ser simple
y claraa la vez: son derechos fundamentales sélo y inicamente aquellos
derechos que cada Constitucién —o tratado internacional- declara como
tales. En cierto sentido, depende de la formulacién positiva de cada
norma y se vuelve insensible a las cualidades o propiedades que justifica

nuestro pafs, véase 2 ALDUNATE (2008). Si bien se trata de un problema conexo al de la
identificacion de la norma de derecho fundamental, intentaremos abocarnos al proble-
ma sustantivo de fondo que dice relacién con aquellas normas que se consideran como
fundamentales, con independencia de si revisten la estructura de una libertad —coma en
el caso de las libertades priblicas- o si son oponibles exclusivamente frente a los poderes
estatales ~como en ¢l caso de los derechos pitblicos subjetivos.
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la inclusién de un derecho en este sentido.? No obstante, ¥ como vere-
mos a continuacién, nila doctrina ni Ja jurisprudencia nacional validan
esta lectura como método de identificacién de derechos fundamentales.
Para ello, nos abocaremos especificamente a lo que se denomina como
derechos “implicitos”, con el fin de describir el procedimiento que se
utiliza en orden a identificar derechos fundamentales,

1. {Qué se entiende por derechos “implicitos”?

La expresién derechos “implicitos” se utiliza ambiguamente por la
doctrina nacional. En este apartado se proponen tres lecturas atribuidas
a lo que se denomina derechos “implicitos”. En general, podrfa decirse
que por “implicitos” deben entenderse aquellos derechos que no se en-
cuentran establecidos expresamente en la CPR. En otros términos, no
habrfa precepto constitucional alguno que establecerfa el derecho al cual
se reputa “implicito”. La primera lectura de un derecho “implicito” serfa,
en consecuencia, (1) la constaracién de la falta de una norma constiru-
cional que recoja la potestad subjeriva iusfundamental que se pretende.
Este sentido primario de la expresién “implicito” parece estar recogida
en las ideas de algunos autores que estiman que el establecimiento de un
derecho fundamental no estriba, necesariamente, en una norma positiva.
Asi, por ejemplo, José Luis Cea —al analizar la no taxatividad del catdlogo
de derechos del artfculo 19 de la CPR~ ha sefialado que:

“los derechos humanos son tantos como el progreso y desarrollo de
la humanidad vayan descubriendo y haciendo necesario reconocer y
proteger, para la elevacién de la calidad espiritual y material de la vida.
Consecuentemente, es absurdo clausurar esa apertura al progreso del
humanisme, aduciendo excusas para que no se incorporen nuevos aportes
que eleven el desarrollo humano, ¢s decir, nuestra calidad de vida en el
marco del bien comuin.

8 Grarl (1999), p. 301.
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Es cierto que no se debe caer en exageraciones, peyorativamente calificadas
de expansidn inflacionaria de los derechos humanos, pretendiendo clevar
asf a la jerarquia de tales otros asuntos que 0N Mmenores, circunscritos
y sin contenido jurfdico relevante. Pero tampoco es sensato cerrarse al
proceso dindmico de surgimiento y perfeccionamiento de los derechos del
hombre, como ha quedado demostrado en los ltimos cincuenta afios,
aproximadamente, en el mundo entcro”.?

Esta posicién supone que un proceso histérico ¥ una corriente in-
telectual ~el progreso yr desarrollo de la humanidad, asf como el progreso
del humanismo- permite ampliar el catélogo de derechos establecidos en
clarticulo 19 de la CPR, sin sefialar el método de identificacién de estos
derechos “no positivizados” y tendientes a elevar el desarrollo humano.
Se trata de una aproximacién de corte iusnaturalista que es compartida
por otros autores, como Silva Bascufidn' o Evans de la Cuadra. Este
dltimo autor es bastante radical, acentuando una postura que prescinde
de normas constitucionales:

“La enunciacién del articulo 19 no es taxativa. Todos los derechos finda-
mentales del howbre, estén o no en el exto constitucional estin cautelados

? Cra (2004}, p. 50, énfasis en el ariginal.

10" Silva Bascuidn sostiene que “una enunciacién exclusiva ¥ excluyente de los
derechos personales habrfa sido por o demds contradictoria con el inciso 2° del art. 5% en
cuanto éste limita la soberania no sélo con el respeto de los derechos contemplados en ef
texto constitucional, sino con el de ‘los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humang’ y asimismo con la afirmacién del ‘deber de los drganos del Estado de resperar
y promover rales derechos, garantizados por esta Constitucidn asf come por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes' [...]. El Estaturo
Fundamental deja, pues, abierro nuestro ordenamicnto jurfdico a la incorporacidn en
¢l de rodos aquellos derechos que vaya siendo necesario u oportuno explicitar dindoles
el respectivo eseatuto [...]. Fl reconocimiento de que no puede extrafiar la omisién en el
texto de la Constitucion Politica de derechos que no figuren en su texto, s¢ debe en aleo
grado a la evolucion de la sociedad, que va creando obsticulos para determinadas formas
de actividad que resultan carentes de un estaturo apropiado para encauzar la existencia
de intereses que se presentan como difusos en clla, ¥y que claman por su reconocimiento
y satisfaccidn [...]". Vidase Snva BAscURAN (2006), pp. 26-27.
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por él. Asi se desprende de la naturaleza de esos derechos, anteriores al
Estado, y del inciso segundo del artfeulo 5° de fa Constitucién”.!?

Los dereches “implicitos” serfan, segiin este primer significado,
aquellos derechos que no requieren estar establecidos en una norma
constitucional o iusfundamental para constituir un limite de la accién
estatal. “Implicito” equivaldria a derecho no positivizado. La positivi-
zaci6n serfa una mera técnica de proteccién de derechos.!?

Una segunda lectura para comprender el sentido de “implicito”
consiste en afirmar que los derechos fundamentales no son sélo aquellos
que estdn establecidos en normas constitucionales, sino también en
normas de tratados internacionales. En otras palabras, (2) las normas
iusfundamentales podrfan estar incorporadas en dos fuentes formales
distintas: la CPR y algunos tratados internacionales en los que se recogen
derechos fundamentales. Uno de los autores m4s representativos sobre
este punto ha sido Humberto Nogueira, quien sostienc que la Carta
Fundamental establece un doble sistema de derechos fundamentales,
no sélo consagrados en el articulo 19, sino también

“posibilita el ingreso a la Constitucién material de derechos esenciales no
asegurados explicitamente en el texto constitucional, a wavés de la concepcién
de los derechos implicitos y del derecho internacional en sus diversas
fuentes: ius cogens, derecho internacional consuerudinario y derechio con-
vencional ratificado por Chile y vigente, los que en conjunto constituyen
el bloque constitucional de derechos fundamentales”.t?

1 Evams D La Cuapra (1999), pp. 23-24, énfasis agregado,

12 Es lo que Hamilton, en el émbito estadounidense, expone en £ Federalista, a
propésito del establecimiento de la Bill of Rights. Como sefiaka en ol No 84, estrictamente
hablando, ¢l pueblo no abandona sus derechos al momento de estructurar un gobierno |
del pueblo y que no se requerfa explicitacién de los mismos, puesto que los ciudadanos -
retenian todos los derechos que poseen antes de la conformacidn del gobierno civil, La
Bill of Rights seria un acuerdo politico que permitiria consolidar el arreglo federal. Véase -

a Hamieton (1788).

Y NOGUERA (2007), p. 457, énfasis agregado. Véase también Nogugiza (2006), -

pp. 223-261.
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Como se observa rdpidamente,
.

- plicitos”, bajo esta segunda lectura,

_horma positiva

el problema de los derechos “im.-
no radica en la ausencia de una
que atribuya un derecho, sino de cugl es la fuente for-
: n?al dc?l Derecho que efectda dichg atribucién. Como es bien sabido, la
: dJs‘cusm’n sﬁobre el rango constitucional de log tratados internacionales
‘bajo el régimen de la CPR ~Y» especialmente, luego de fa reforma de
1989 a su articulo 5°— es vaga ¥y profunda.’ No es el objetivo de este
trab.ajo ahondar en ella. La posiciones doctrinales y de los tribunales
f)rd:narios se inclinan a reconocerle rango constitucional a los trarados
internacionales que versan sobre derechog esenciales que emanan de a
naturaleza humana, '3 a diferencia de Jo que sucederfa, en principi

la jurisprudencia de] TC.16 - o pneiplo, con
- Una tercer lectura del adjetivo “implicito” responde a una suerte
de interpretacion de un precepro constitucional y, mediante a via ar u-
:_ncf.lta.txva, se efectia una estructuracién dedntica en clave de potesrgad
ubjetiva respecto de un ticular. Fn términos sencillos, la reformulacién
la CPR o los tratados internacionales
ace que €sta sea leida comp un derecho, sin que, al menos Prima facie,

" Viéase, por rodos, 2 VERDUGO, PrerreR y NoGUEIRA (2002), pp. 122-131. I
tema es tratado por una mulgj plicidad de autores y por ntimeros monogrificos de rev'.
{e{dt]:s como Revista Chilena de Derecho (1996, Val, 23, Nos 2.3) ¥ f1s et Pracic (2{;5(;;5
[ I 1 :
(2(:) UE?),‘ 1;[11 (12)(.)01"9:1)1‘-3 LeXtos recientes, puede revisarse g F1GuEROA (2007); Henriquez
: 'qu'a unz revisién reciente del problema, en [a dogmdtica constitucjonal
véasea PeNia (2008), p. 207; “E catdlogo de derechos fundamentales asegurados a tod ;
45 personas en Chile no es raxativo, esto €, que no solo se compone de los derect .
xplicitamente consignados en el articulo 19 de Ja Constitucién, sino que se encucc :OS
omplementado por todos aquellos derechos esenciales que emanan de natura?e::
‘umana”recogidos en tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuerre ‘1
igentes”. Respecto de |y jurisprudencia de los cribunales ordinarios, véase 3 NL’;NEIZ
2009), p. 4‘91, donde sefiala que la linea de argumenracidn, "sosreni,da desde los rri-
unales ordinarios asume Ia jerarquia de los rrarados internacionales, por Io menos :ile

8 Viéase la revisis d ~
p. 496 55 isi6n de los fallos en Prga (2008), pp. 209 ss.; NUsEz (2009),
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atribuyere tal potestad individual. Veamos un gjemplo. Diversos autores
sostienen,!” en nuestro pafs, que la CPR asegura un der.ecl'lo de acceso
a la informacién piblica y asi ha sido entendido por la Junsprudencaz‘x,
como veremos a continuacién. Uno de los principales preceptos consti-
tucionales para fundar tal posicidn se encuentra a propésito del artfculo
8 de la CPR, que en su inciso segundo establece que:

“Son piiblicos los actos y resoluciones delos (:)r.ganos .del Estado, as’i como
sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo ’ulna
ley de quérum calificado podrd establecer la reserva o secreto .dc aquéllos
o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento d.c las
funciones de dichos tganos, los derechos de las personas, la seguridad
de la Nacién o el interés nacional”.

A primera vista, este inciso no establece, en su literalidad, que
un ciudadano tenga un derecho frente a los érganos del Estado para
reclamar informacién piblica que no esté comprendida en las caL'lsales
de reserva y secreto ahi establecidas. Sin embargo, y tal{cc‘)mo '!c? hizo el
TC, el precepto constitucional coﬁybrena’erz?zf) conllevarin zmjplzczfamente
un derecho de acceso a la informacién publica para todo c1L1c‘ladfmo.

A diferencia de las dos primeras lecturas -»clerecho“‘impiicxto como
no positivizado o recogido en una fuente fOl‘l:l’"lal disFlnta a lrfl CPR-se
entiende que el derecho no estd “expresamente. recogido o estipulado en
una norma pero sf se deriva de una interpretacién conformeala C’O!‘I-Stl—
tucién. En otros términos, la norma no prescribirfa, de manera pristina,
X tiene un derecho Y frente a Z, sino que, a través de ié} interpretacion
de una norma iusfundamental se obtiene una formulacién que manda,
prohfbe o permite algo respecto de un titular de un Fierecho.

Estas tres lecturas permiten discernir dos cuestiones fundamenta-

les: (i) que el concepto de derecho “implicito” se ocupa con distintos
significados en nuestra dogmdrica constitucional y (i) que dependen de

17 Véase, por todos, a OLMEDG (2008), p. 13. Otros autores se refieren al punto
con distintos argumentos: DIaz DE VALDES {2009); Rajevic (2009); Tecro, CERNA Y
PaAvON (2009); Gancla y CONTRERAS (2009). José Luis Cea lo trata, en su manual, como

parte de la libertad de informacidn y opinién, Véase a Cea (2004), pp. 370-373.
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criterios de identificacién cualitativamente diferentes. En (1), el criterio
de identificacién responde a la consagracién del derecho en una norma
juridica; en (2), en el tipo de fuente formal en que pueda encontrarse el
derecho; y en (3), en una interpretacién de normas que atribuye derechos
fundamentales.!®

Adicionalmente, si uno combina estas lecturas, tendrdn un catdlo-

go que extiende, en mayor o menor medida, el cardlogo “explicito” de
derechos. En otros términos, si uno acepta las tres Jecturas de derechos
“implicitos”, se podria aceptar que el sistema constitucional chileno reco-
noce como derechos fundamentales aquelios que (1) no necesariamente
estdn atribuidos o consagrados en una norma positiva; (2) aquellos que
provienen de tratados internacionales ratificados y vigentes en Chile; y
(3) aquellos que se desprenden de [a hermenéutica de un precepto consti-
tucional que, prima facie, no establece un derecho fundamental. Por otro
lado, quien aceptare una combinacién de las lecturas (2) v (3), rechazarfa
ampliar el catdlogo de derechos fundamentales a posiciones subjetivas
que no estarfan amparadas en normas positivas. Estas son algunas de las
alternativas que abre la comprensién de las lecruras existentes en materia
de derechos “implicitos”. La mera descripcién permite la reflexividad en
torno al alcance y consecuencias de este tipo de derechos.

Estas lecturas dogmicas se correlacionan con la forma de recono-
cimiento de los derechos “implicitos” en la jurisprudencia constitucional
chilena. A continuacién, revisaremos los principales casos en que el TC
ha reconocido la existencia de esta clase de derechos.

18 Esta forma plural de entender los derechos implicitos importa que el asunto sea

discutido en distintos niveles que, en ocasiones, son dificiles de discernir. Por ejemplo, si
uno habla de derechas implicitos desde el punto de vista del Dereche narueal, la discusion
conlleva aparejada no sélo problemas de la relacién entre derecho y moral sino que sobre
la identificacion de normas validas en todo el ordenamiento jurfdico de un Estado y ya
ne sélo de normas iusfundamentales. Orro ¢jemplo dice relacién con el problema del
rango de los tratados internacionales que versan sobre derechos fundamentales, en donde
hay una discusion sobre ta jerarqufa de las fuentes mds que de las garantias de rutelz de la
proteccién de los derechos que tales instrumentos internacionales atribuyen. Estos niveles
aumentan la dificultad inicial de identificacién de las normas de derecho fundamental,
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2. Los derechos implicitas en la jurisprudencia constitucicnal

El TC ha reconocidoe la existencia de los derechos “impll'cit(?s”.
Tal como seiialdbamos en el apartado anterior, estos derechos han sido
entendidos en las tres lecturas expuestas anteriormente. Cabe scﬁal?r,
sin embargo, que en ninguna de ellas ha sido explicito —si se permite
la paradoja- tanto en la fuente de estos derechos, por un lado,.como
en la forma en que se determina el sentido y alcance de los mismos.
En general, se recurre a expresiones generales, vagas y cxtremz_tdamente
amplias, que apelan a los articulos 1° y 5° de la CPR, esPec_nairpente,
en lo que dice relacién con la dignidad humana y con Ia limitacién de
la soberania estatal. o

El'TC sentd un primer precedente en materia de derechos implle-
tos en la sentencia Rol N° 226, dictada el afio 1995. En dicha oportuni-
dad, revisando la constitucionalidad de un proyecto de ley que regulaba
las libertades de informacién y ejercicio del periodismo, sostuvo que

“[...] Nuestra Carta Polftica en el artfeulo 59, inciso segundo, establece
que el ejercicio de la soberania reconoce como limiracién el respeto 2 los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.

Esta dltima expresién significa que fos fombres son titulares de derechos por
ser tales, sin que sea menester gue se aseguren consiitucionabmente para que
gocen de la proteccion constitucional,

Es asl como bajo ¢l texto de la Constitucién de 1925 no estaba consagrado
el derecho a la vida, derecho que jamds nadie se atrevié a negar. Igualmen-
te, hay derechos que los reconoce la ley come, por ejemplo, el_ derecho
de réplica antes de la reforma de la Carta de 1925, que era de Jcrar?ilfga
tegal y nunca se alegé su inconstitucionalidad por ser de rango legal”.

19 Sentencia del Tribunal Constitucional {en adelante STC), Rol Ne 22‘6, 30de
octubre de 1995, cons. 259, énfasis agregade. Todas Jas sentencias del TC que citaremos
pueden ser consulradas en el siguiente sitio welb fen Ifea): www.tribunalconstitucional.
cl [dlcima visita efectuada ¢l 26/08/10].
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Este considerando entiende que pueden existir derechos “implici-
tos” en el sentido de la primera lectura que hemos sefialado, es decir, con
prescindencia de una norma positiva que lo recoja, consagre o atribuya.,
En otras palabras, la mera calidad de ser humano —de “hombre”, en los
términos del TC~ habilita a un ticular para exigir derechos frente al
Estado, siempre y cuando sean esenciales ¥ que emanen de la naturaleza
humana, Para fundar esta posicion, el fallo cita el estado de [a cuestién
respecto a la iusfundamentalidad del derecho a la vida durante la vigencia
de la Constitucién Politica del Estado de 1925. Como correctamente
constata el Tribunal, dentro de los derechos que enumeraba dicha Carta
no se encontraba el derecho a ia vida, sino que éste habia sido “presu-
puesto” como habilitacién para el ejercicio de los demds derechos,2° Sin
embargo, no profundiza en los fundamentos ideoldgicos que justificarfan
asegurar tales derechos no positivizados o cudl es el mecanismo meto-
dolégico para poder identificar a estos derechos “implicitos”. En otros
términos, el TC asume que la atribucién de derechos fundamentales
podifa prescindir de una norma positiva, por un lado, y que responden
tinicamente a la esencia de la naruraleza humana, por el otro.

Esta tesis, como se observar4, prescinde radicalmente del soporte
normativo necesario que requiere cualquier derecho fundamental, Por
otra parte, es cuestionable que el TC cumpla con los requisitos de fundar
su sentencia en razones de Derecho, en base a lo dispuesto por su ley
orgdnica constitucional, en relacién al Cédigo de Procedimiento Civil.
Adicionalmente, si bien se trata de un obiter dictium de la sentencia
—con lo que se podria cuestionar que necesariamente estarfa sentando
un precedente sobre los derechos implicitos- el TC ha mantenido ltna
interpretacién amplia en esta materia, como se vers refrendado por otros
pronunciamienios.

0 La constitucionalizacién del derecho a la vida es un hecho de reciente dara
¥ posterior a las dos guerras mundiales, con fa excepcién del caso estadounidense y a
cnmienda XIV del siglo XIX. Véase a DiEz-Picazo (2003), p. 215. La idea de que el
derecho a la vida constituye un presupuesto para el ejercicio de orros derechos ha sido

esgrimida por el TC en otros casos. Véase, por efemple, la STC Rol 740-2007, 18 de
abril de 2008, cons. 550,
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Este fallo fi i

llo, como hill sena]a-do. un autor, reconocerfa “sin ambages” la
recepcion constitucional ~si bien de cardcter implicita— del DAIP.2 Los
principales argumentos del TC, se exponen a continuacién:

Un afio después, el TC estimé que el articulo 38 de la CPR —precepto
que establece, a nivel constitucional, las bases generales de administracién
del Estado— atribuye un derecho fundamental a todos los funcionarios

tblicos. El TC siguid el siguiente andlisis: « ] .. o
P g g ‘ Queel presente requerimiento incide en un derecho ~¢l de acceso a la
informacién piiblica cuyo reconocimiento constitucional no merece duda

“Que, conforme al articulo 38, inciso primero, de la Constitucién, es
a la doctrina de los iuspublicistas y tampoco a la jurisprudencia

materia reservada a la ley orgdnica constitucional garantizar 1a carrera

funcionaria y los principios de cardcter téenicoy profesional en que deba
fundarse, y asegurard ranto la igualdad de opostunidades de ingreso aclla
como Ja capacitacién y el perfeccionamiento de sus integrantes.’;

La denominada ‘carrera funcionaria’ en la Administracidn del Estado, qice
es 1n devecho fundamental de los funcionarios pitblicos, implica para que
sea operativa, segtin lo dispone la propia Carta Fundamental, la estabi-

Elll primer lugar, por el hecho de que Chile s una repiiblica democratica,
tal y como se afirma en el articulo 4° de Ia Constitucién Politica, f...]

En érmi
segundo término, porque el derecho a acceder a las informaciones
que obran en poder de los érganos del Estado forma parze de la libertad

.
de expresién que, entre nosorros, se encuentra consagrada en el articulo
19 Ne 12 de la Carta Fundamental [...].

lidad en la funcién o empleo; la promocion, es decir, Ia posibilidad de
ir ascendiendo, grado a grado, en ese cursus honorium que es la carrera
funcionaria, y que conlleva el derecho a que se respeten las reglas del
ascenso; la calificacién en ef desempeiio de sus cargos, que hace posible
la promocién; y la capacitacién y perfeccionamiento, que periniten un
mejor desempedio en la funcién, una mejor calificacién funcionaria y la
consecuencial posibilidad de promacién.

A su turno, la Dedaracién de Principios de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, de octubre de 2000, precisa que: “Sin esta informacién (Ja
que obra en poder del Estado} no pucde ejercitarse plenamente el derechoala
lill)ertad de expresién como un mecanismo efectivo de participacién ciudadan;
ni de control democrdtico de la gestién gubernamental {Principio Ne 19).

F_malmcntc, porque el artfculo 8° de la Constitucién Polftica, introdu-
cido por la reforma constitucional de agosto de 2005 (Ley N‘: 20.050)
consag_ré los principios de probidad, publicidad ¥ transparcncia.en iz;
actuacién de los 6rganos del Estado y durante el debate sostenido en el
Senzfdo, a propdsito de esa reforma, el senador Herndn Larrain sostuvo
precisamente, que: ‘Los érganos del Estado deben dar a conocer los funda—,
mentos de sus decisiones, es decir, cumplir con el principio de publicidad
¥, finalmente, que deben acruar en forma transparente, lo cual significa
que las personas puedan acceder a la informacién con las restricciones que
establecerd la ley’ (Pfeffer Urquiaga, ob. cit., pp. 30-31)".24 !

Este cuddruple mecanismo que la Constitucién prevé de manera muy
certera configura la carrera funcionaria, materia que ha sido reservada a
la regulacién que de ella haga una ley orgdnica constitucional”.2!

En este caso, el derecho no serfa “implicico” en el sentido de no
tener una norma constitucional de respaldo, sino que en términos de la
rercera lectura que hemos presentado, esto es, como una interpretacion o
reformulacién de un precepto constitucional en clave de derecho subjetivo.

Finalmente, uno de los casos mds relevantes en la determinacién de
derechos “implicitos”, corresponde a la sentencia recafda en un caso de
acceso a la informacién ptiblica. El TC ha optado por una pluralidad de
argumentos y ha ratificado el reconocimiento constitucional del derecho,
resolviendo un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.??

Por lo tanto, concluye que

{3 -
es posible afirmar que el derecho de acceso a la informacién piiblica
s€ encuentra reconocido en la Carta Fundamental —aungie 10 en forma

2 Dfaz pE Vaipts (2009), p. 201.

2 STC Rol Ne 239, 16 de julio de 1996, cons. 8¢, énfasis agregado,
2 STC, Rol Ne 634-2007, 9 de agosto de 2007, cons. 90,

2 STC Rol Ne 634-2007, 9 de agosto de 2007,
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de constituciones y convenciones internacionales que recogen derechos
que pueden estimarse fundamentales y, segundo, por la ausencia de
cldusulas de apertura o de no taxatividad de los cardlogos de derechos.

En relacién a lo primero, como ha expresado un autor, “se han incor-
porado un catdlogo bastante complero y detallado de derechos y libertades
que no selamente cubren sus mds diversos dmbitos, sino que adicionalmente
se encuentran ‘reforzados’ con diversos instrumentos internacionales sobre
derechos humanes”.27 Efectivamente, la tendencia contempordnea va
tipificando y positivizando cada vez mds derechos que van mds alld de las
formulaciones clisicas. Como ha sefialado Greppi, “el reconocimiento de los
derechos de libertad habrfa coincidido con el desarrollo del Estado liberal: la
afirmacién de los derechos de participacién politica y de asociacién, con la
progresiva democratizacién de ese modelo; finalmente, ¢l reconocimiento de
los derechos sociales corresponde con la aparicién del Estado social”. 28 En el
plano internacional, con el establecimiento de los pactos internacionales de
Derechos civiles y Politicos y el de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales se consolida una senda de positivizacién de derechos fundamentales
a través de instrumentos internacionales que recogen la diversidad de las
materias que se conectados con estos derechos.

Adicionalmente, en la mayorfa de estos pactos no se establece una
cldusula de derechos no enumerados o “implicitos”. Es lo que sucede
con el sistema de Naciones Unidas, el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y la Convencién Africana de Derechos Humanos,? La CADH
es la gran excepcién en el plano internacional. La cldusula de derechos
no enumerados se encuentra en el articulo 29.c), que dispone:

explicita~ como un mecanismo esencial para la vigencia plena del régimen
democrdtico [...]".5

Sefialando, a continuacién, que

“acorde a la naturaleza del derecho reconocido por la Consntuf:mn que
tiene el acceso a la informacién piblica, anngue lo sea de forma implicita,

la propia Carta Fundamental ha reservado alaley .. .1 el establecimiento

. » 2G
de las causales de secreto o de reserva {..}".

Estos considerandos, largamente reproducidos, permiten ilustrar
cémo la concepcién de derechos “implicitos” se encuentra asentadﬂa en
nuestra jurisprudencia constitucional. El T.C es redundante en senal'c_u'
que pese a que no existe un enunciado 1_usfunda1¥1’ental’ que rlec?ja
“explicitamente” el derecho de acceso a la mforn?aac-m publica, a in-
terpretacién que hace de diversos preceptos constitucionales, permiten
concluir que la CPR protege tal derecho. ' .

Ahora bien, ambos pronunciamientos acd cxtac!os difieren en la
entidad de la argumentacién para fundar la ExiSthlCla .cle'un derecl}t)l
“implicito” en cada caso. A la vez, consolidan una hn:ea Jurlsprude.ncm
en torno a la existencia de esta “clase” de derechos. Sin er:nbargo, inau-
guran una serie de problemas para ¢l Derecho Constituc.lonal clulep’o,
referidos a la dererminacién de este tipo de derechos y Ia interpretacion
de los mismos, cuestién que cierta doctrina ha criticado. Antes de revisar
estos cuestionamientos, analizaremos el dltimo aspecto de los derechos

“implicitos” en el 4mbito de la CADH.

3. Los derechos implicitos en los tratados internacionales que Articulo 29. Normas de Interpretacién.

versan sobre derechos fundamentales Ninguna dispesicién de la presente Convencién puede ser interprerada

en ¢l senrido de:
En general, en el dmbito del Derecho Internacional de los De-

¢ - » . .
rechos Humanos, el tema de los derechos “implicitos” no genera gran
controversia, bisicamente, por dos razones: primero, por el alto ntimero

[...] ¢ excluir otros derechos y garantfas que son inherentes al ser humano
o que se derivan de la forma democrdtica represcntativa de gobierno, f...]”.

77 Carvio (2000}, p. 4.
% Grerrr (1999), p. 283,
¥ Gross (2000), p. 168.

25 STC, Rol Ne 634-2007, 9 de agosto de 2007, cons. 99, énfasis-agregado.
26 STC, Rol N° 634-2007, 9 de agosto de 2007, cons. 109, énfasis agregado.
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la adopcién de obligaciones “nuevas” que no han sido, necesariamente,
consentidas por un Estado parte.

No es el propésito de responder estas interrogantes en este trabajo
que pretende una aproximacion al problema de los derechos “implicitos™.
Sin embargo, cabe destacar que la condicionante internacional agrava
los problemas que este tipo de derechos importan en el plano interno.
Adicionalmente, es una variable que, usualmente, no es abordada por

quienes critican la aceptacién de derechos no enumerados, como vere-
mos a continuacion,

Lo primero que debe sefialarse, al respecto, €s que la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos no s¢ ha pronunciado respecto del
alcance de la letra c) del artfculo 29 de la CADH. S:i bieln’ ha c1tado’d1cha
disposicién en su jurisprudencia, no ha hecho aplicacién dela clusula -
de derechos no enumerados 3¢ Aunque hasta el momento el precepto ha -
sido una norma de “virtual inoperancia pricrica”,>! su contenido plantea .
dificultades tedricas y prcticas para los Estados que han ad_optado Ja
CADH al interior de sus ordenamientos. Exn cuanto a las dificultades
redricas, Ja mds evidente es la forma de determinar cudles son los dgechos
1o enumerados que son “inherentes al ser humano o que se'derwau de
la forma democrtica representativa de gobierno”. En el mismo plano
~y a diferencia de otras léusulas de derechos no enumerados como la
enmienda [X de la Constitucién estadounidense— se plantea la pregunta
de si los derechos no enumerados que protege la Convencién responden
finicamente a aquellos que retenfan los ciudadanos de un Estado parte
que los ha violado, por un lado, o constituyen derechos que retienen
todos los habitantes americanos en los distintos Estados partes d_el tratado
en cuestion. Finalmente, en aquellos ordenamientos constitucm_nales en
que no se tiene una clausula explicita de derechos enumerados, glml’)orta
acaso que el Estado parte que ratifica Ja CADH pasa a tener un c.aralogac;
abierto de derechos fundamentales, al menos, en el plano mtemaqunal?

En el 4mbito de la prdctica, estas espinudas cuestiones t'eér:ce}s se
yuelven concretas. La principal dificultad radica en determinar st un
Estado parte de Ja CADH puede ser levado ante la Corte Interamericana
por violar un derecho no enumerado en ¢l instrumento mtern‘acional.
E] caso no se ha presentado hasta el momento, pero le}s pretensiones de
grupos y la presién por ¢l reconocimiento de nuevos INIEICses podrfan,
en el futuro, gatillar tales intentos. Nuevamente, un caso de tales carac-
terfsticas pondrfa en entredicho la enumeracion de la misma CADB y

4. La critica a los derechos “implicitos”

Uno de los principales autores chilenos que se refieren en términos
criticos respecto de los derechos “implicitos” es el profesor Aldunate.
Si bien este autor estd de acuerdo con la no taxatividad del catdlogo de
derechos fundamentales en el capitulo IT1 de la CPR,* rechaza la alter-
nativa de que existan derechos no consagrados en la Carta F undamental.
Por lo tanto, su posicién es incompatible con la primera de las lecruras
sobre derechos “impliciros”,

Respecto del fondo del asunto —esto es, si pueden haber derechos
“implicitos” en el sentido de derechos no positivizados— Aldunate ad-

33 Este autor sostiene que “[jlunto a las disposiciones de los articulos 19, 20
y 21, es posible distinguir otros precepros constitucionales que reconacen o atribuyen
derechos individuales. Lstos son: ef articulo 10 (derecho a la nacionalidad chilena), el
articulo 12 (recurso de reclamacién de nacionalidad), la consagracidn de los derechos
del articulo 13 i. 11, la atribucién de derecho a sufragio para los excranjeros def artfeulo
14, laigualdad entre independientes y miembros de partidos polfticos del articulo 18, el
 derecho de reclamacién por lesion de derechos del artfculo 38, el derecho a indemaizacion
por requisiciones y limitaciones al dominio que consagra el artfeulo 45, el dereche de
accion contra los ministros de Estado contemplado de manera implicita en el articulo
53 N° 2, el derecho de accidn ante del Tribunal Constitucional para los casos de los
numerales 10 y 13 def inciso [ del articulo 93, segiin lo dispone el i. XV del mismo
- articulo, y el precepio relativo a la igualdad frente al Banco Central, del artfculo 109 1.
 final”. ALbunaTE (2008), pp. 335-336.

30 Gross (2000}, p. 170.
31 Cagrio (2000}, p. 5.
2 Egeo asevera NOGUEIRA (2006), p. 232.
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vierte los problemas normativos que ello acarrea. Segiin el autor, esto
“implica investir a los drganos jurisdiccionales no sélo con una facultad
y deber de tutela respecto a entidades innominadas, sino que, y en el caso
de la jurisdiccién constitucional, dotarla de facultades para alzarse en
contra de la actuacion legislativa, sobre la base de proposiciones iusfun-
damentales sin respaldo constitucional positive”.>* Como se desprende
de lo anterior, la aceptacién de los derechos “implicitos” —al menos en
una de sus lecturas, en este caso, como derechos no positivizados- tiene
como principal dificultad argumentar la inaplicabilidad o inconstitu-
cionalidad de un precepto legal en base a un pretensién que carece de
una norma positiva de sustento o de fundamentacién.

En el caso de la jurisprudencia constitucional mds arriba citada, el
autor ctitica la interpretacién del TC para la determinacién de esta clase
de derechos. Asi, por ejemplo, 2 propésito de la STC Rol 239, arguye
que “[...] el Tribunal construye la figura de un derecho fundamental
del funcionario piblico a la carrera funcionaria, transformando asf una
norma o principio organizador de la administracién publica en un de-
recho subjetivo y, ademds, con cardcter fundamental. En este cardcter
viene a asumir, y ésta es la funcién que le otorga la argumentacién del
tribunal, no el rol de un principio de organizacién administrativa a dis-
posicién del legislador en cuanto a su configuracién concreta, sino el de
un derecho fundamental, con la apertura a un argumento de contenido
esencial como lmite dltimo de la actuacién legislativa”.

Recordemos que este pronunciamiento establecerfa un derecho
“implicito” en la tercera lectura que hemos descrito. Por lo tanto, para
Aldunate, deberfa rechazarse los derechos “implicitos” como refor-
mulaciones interpretativas de normas constitucionales. Este tipo de
conversién plancearfa limitaciones respecto del margen de accién del
legislador para configurar la administracién del Estado, pero, a la vez,
acarrearfa dificultades para una dogmdtica de los derechos fundamen-
tales. Aldunate considera que esta argumentacién pone en rela de juicio

M ALDUNATE {2008), p. 345.
¥ Aupunare (2008}, p. 345.
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Ia consideracion de que los derechos fundamentales son inherentes a la
persona humana, considerdndose [a calidad de funcionario piiblico como
una propiedad o acributo que habilita para la ditularidad del derecho
implicito en comento.3

Por otra parte, considera “peligroso” permitir el reconocimiento
de estos derechos que no tengan la calidad de “fundamentales” y que
puedan referirse a aspectos particulares de la configuracién del ordena-
miento juridico, como la definicién de las plantas de la Administracién
del Estado, “alterando de este modo de manera definitiva el cardcrer
normativo de la Constitucién en la distribucién de competencias entre
legislador y Tribunal Constitucional”.3”

Luego, sostiene que la interpretacién que estima que existen otros
derechos fundamentales fuera del capitulo I1I de la CPR “permitiria
entender que existen derechos fundamentales fuera de los capitulos I y
1H de la Carta y que, por lo tanto, no es posible afirmar de manera ge-
neral que los derechos fundamentales cuentan con una regla de reforma
especial, en virtud de lo dispuesto en el articulo 127 i. 117.38 Se trata de
un argumento interesante: los quérum de reforma constitucional no son
los mismos para todos los preceptos de la CPR. La regla general requiere
que la modificacién de las normas constitucionales sea aprobada por tres
quintas partes de los diputados y senadores en ejercicio. Sin embargo,
determi{lados capitulos requieren un quérum mis elevado, que exige la
aprobacién de dos terceras partes de los diputados y senadoses en ejerci-
cio. Entre tales capitulos se encuentran las “Bases de la Institucionalidad”
(capitulo I) y “De los Derechos y Deberes Constitucionales” {capfrulo
III). Por lo tanto, capitulos como el de Nacionalidad y Ciudadanfa no
exigirian la regla del maximo quérum de aprobacién de reforma consti-
tucional. Tal proteceién se explicarfa por la importancia del objeto que
estd regulado en tales apartados. El dispositivo de rigidez constitucional
opera como garantfa frente circunstanciales mayorfas democraticas y eleva

36 ALDUNATE (2008), pp. 345-346.
7 ALDUNATE {2008), p. 346.
38 ALDUNATE {(2008), p. 346.
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Jos niveles de consenso requeridos para la definicién de, por ¢jemplo,
los derechos constitucionales.

El argumento, aunque convincente, no es concluyente. En primer
término, no serfa coherente con la argumentacién del autor, que ha
afirmado la existencia de derechos individuales mds alld del capitulo
TIT —como el derecho a la nacionalidad chilena (articulo 10 de la CPR)
o de reclamacién por lesién de derechos (articulo 38 de la CPR). Estos
preceptos no gozan de la proteccidn del quérum reforzado establecido
a propésito del capitulo 11 Por otro lado, la exigencia de un quérum
de dos tercios de los diputados y senadores en ejercicio se aplica no sélo
a disposiciones “materiales” de la CPR —como artfculos 1° 0 19— sino
también a preceptos que responderfan a la parte orgdnica de la Carta
y que no justificarfan los elevados niveles de consenso exigidos para su
modificacién. Asf, fos capitulos referidos a las Fuerzas Armadas y de
Orden y Seguridad o al Consejo de Seguridad Nacional contienen nor-
mas cuyo objeto dificilmente fundamenta su alto quérum de reforma
y que sélo puede ser explicado por las consideraciones histdricas dela
dictadura milicar.

Me parece que el problema debe ser enfocado desde otra pers-
pectiva. La presencia o ausencia de garantias —como es el quérum de
reforma— no puede ser un elemento que determine la identificacién de
las normas de derecho fundamental. Asi lo ha entendido, correctamen-
te pienso, Luigi Ferrajoli.? Lo mismo se extiende al problema de los
derechos que estdn protegidos y los que no lo estdn por el recurso de
proteccion, en el articulo 20 de la CPR. Asf también uno puede argiiir
que la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, establecida en
el articulo 93 de la CPR, es un mecanismo de garantfa que se aplica a
todos los preceptos constitucionales, con independencia del capfrulo en
que se encuentren o si tienen tutela jurisdiccional mediante una accidn
especial como es el recurso de proteccion.

3 V¢ase, en general, Franot (1999); 1d. (2001).
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En otros términos, la identificacién de las normas de derecho
fundamental escapa el alcance la concepcién formalista,  Los derechos
fundamentales no estarfan, exclusivamente, reconacidos en el capitulo
III. de la CPR. Empero, abrirse a consideraciones materiales para deter-
minar cudles son los derechos fundamentales es un problema profundo
de dificil resolucién, en especial por los criterios que se empleen en tal
empresa como respecto de la institucién que, autoritativamente, deter-
mine tales derechos. A continuacién, intentaré avanzar algunos eriterios

que permitan clarificar la identificacién de normas iusfundamentales en
el ordenamiento juridico chileno,

1. UNA PROPUESTA DE SOLUCION
1. Concepciones de derechos fundamentales

Tal come hemos advertide, la concepcién formalista es demasiado
estrecha para poder determinar las normas de derecho fundamental
Sobre esto debe profundizarse. Robert Alexy estima que existen tres.
concepciones sobre los derechos fundamentales que inciden en la
identificacién de las normas que los soportan.4! La primera de ellas es
la que aqui hemos denominado como formalista'y que entiende que los
derechos fundamentales estdn definidos como aquellos contenidos en
una Constitucién o en determinadas partes de la misma, aquellos que
la Constitucién los define como derechos fundamentales o los que les
dota de una proteccién especial, como podria ser una accién de amparo
ante un tribunal con competencia constitucional.*? Hemos revisado
algunas de las razones de por qué esta concepcién se muestra estrecha

40 i
Este argumento sigue de cerca y aplica analégicamente a fa CPR las consi-

dma(:lc)nes q XY p ¥ « .
d
ue AIC lla(e Irespecro e la LC I u[]dﬂlllcll[ﬂj Zile“la”. 1 de 1949 vEase a

41 Véase, en
{2006); Id. (2010).
2 ALEXY (2006), p. 15.

general, ALEXY (1993). En textos recientes puede consufearse a ALEXY
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en el reconocimiento de normas iusfundamentales y cémo la doctrina
rechaza esta aproximacién en general para nuestro ordenamiento.

Las otras dos concepciones se desvfan —en mayor o menor medida—
del componente estrictamente formal. Para ello, asumen un criterio de
cardcter cualitativo que permite Ja identificacién de las normas iusfunda-
mentales. Se trata de las concepciones sustancialistas o procedimentales. Las
primeras, incluyen criterios que van mds alld del hecho de que un derecho
esté enunciado, numerado o garantizado en una Constitucién.®? Alexy
pone como ejemplo a autores como Schmirt o Forsthoff que asumen que
los tnicos derechos genuinamente fundamentales son aquellos derechos
de defensa del ciudadano frente al Estado.*# Se trata de una concepcién
liberal de derechos fundamentales que distingue bajo un criterio cualita-
tivo en razén de la estructura de la posicién subjetivamente garantizada
~derechos de defensa— y el destinatario de la obligacién iusfundamental
—el Estado—, Este criterio puede o no ser compartido pero complejiza la
identificacién de normas iusfundamentales, puesto que excluye de ral
consideracién a los derechos de proteccién y derechos sociales.

La concepcién sustancialista de corte liberal no es, por cierto, la
tinica alternativa, Dependiendo el criterio cualitativo de identificacién
que se escoja se estard a distintos grupos de derechos. No es el fugar para
revisar todas estas alternativas, pero es importante mencionar al menos
uno que es recurrente en el medio juridico chileno: el resorte ala dignidad
humana como factor de identificacién de derechos fundamentales. El
recurso a la dignidad humana se emplea como un criterio que permite
legitimar pretensiones con cardcter iusfundamental. De mds estd decir
que esta cldusula constitucional es de un altisimo contenido abstracto e
indeterminado y que requiere un ejercicio profundo de interpretacién
para su aplicacién. Por ello, como factor de reconocimiento de derechos,
puede ser demasiado amplio. En otros términos, al apelar a Ia dignidad
humana se podria llegar a un extremo de disolucién del problema de
identificacién, toda vez que cualquier prerensién subjetiva que pueda

4% ALexy (2006), p. 16.
M ScamiTT (2008), pp. 197ss.
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alojarse bajo la amplisima y vaga cldusula de dignidad ameritarfa re-
conocimiento iusfundamental. Esta aproximacién, por lo demds, al
descansar en el principio de dignidad humana hace recaer todo el peso
dela argumcntacién en el contenido valorativo del mismo, soslayando,
en ocasiones, el arreglo y disposicién formal de normas constitucionales
que otorgan potestades subjetivas a las personas. En otras palabras, ar-
gumentar que se tiene un derecho fundamental tinica y exclusivamente
porque debe entenderse que forma parte de la dignidad humana, hace
inoficioso ¢l trabajo de redaccién de catdlogos de derechos y de la espe-
cificacién de sus garantfas,
La tercera concepcién que revisa Alexy se denomina procedimental

y se entiende en relacién al rol que cumplen los derechos fundamentales
cn el marco de un Estado Democrdrico de Derecho. Serfan derechos
fundamentales, segiin esta concepcién, aquellos que son, a la vez, las bases
y los limites del proceso democritico y, por tanto, la decisién primaria de
protegerlos no puede dejarlos sujetos a las (simples) mayorfas democré-
tic-as.45 No se tratarfa de enunciados normativos contramayoritarios, en
principio, toda vez que el ejercicio primario de soberania y autogobierno
ha sujerado el ejercicio deliberativo al respeto de derechos que se consi-
deran indispensables para el funcionamiento del proceso democrdtico.
Un buen ejemplo de esta consideracién de normas iusfundamentales se
encuentra en el trabajo del politélogo Robert Dahl, que desarrolla un
catdlogo de derechos consustanciales para el funcionamiento del régimen
cl‘emocrai:ico.‘i6 Asimismo, se trata de una usual fundamentacidn para el
cjercicio de la funcién de control de constitucionalidad de la ley en el
marco de Estados democrdricos.47

' En nuestro pafs, la tendencia mayoritaria en la doctrina y la ju-
risprudencia se ubicarfa en una concepcién sustancialista basada en el
principio de la dignidad humana.® Como hemos sefialado, se trata de

ALy (2006), p. 17.

% Dame (1989), pp. 13-15.

%7 Véase a By (1980).

Véase, por todos, a Cea (2004) y Bvans (1999).
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una aproximacién posible entre varias otras y que no estd exenta de'c!i-
Rcultades. Hay dos que son evidentes: la primera s su alta z}bstraccmn
y generatidad; la segunda, referida a la posibilidad de argiiir derechos
fundamentales prescindiendo de normas iusfundamentales, adoptando
una lectura iusnaturalista de la CPR. Pretenderemos senalar algunos
criterios que permitan delimitar la idencificacién de normas iusfunda-
mentales e intentar salvar algunas de estas dificultades.

2. Sobre la clausura/apertura del catdlogo de derechos

Cualquier lectura que pretende determinar cudles son lo_s derechos
fundamentales de un ordenamiento dado debe partir examinando las
normas de mayor jerarqufa que determinan las condiciones de validez
de! resto de las fuentes formales.® En dicho texto jurfdico, se suelen
encontrar catilogos de derechos y es pacifico considerar que se tratan
de derechos fundamentales. Pese a ello, el primer aspecto a considerar
radica en la apertura o clausura de aquellos catdlogos de derechos, ya
sea en una Carta Fundamental o en un tratado internacional. Como
ya hemos revisado, la posicién absolutamente dominante en la doctri-
na constitucional chilena estima que el catdlogo del artfculo 19 no es
taxativo y que existen normas que atribuyen derechos fuera de dicho
capftulo constitucional. Esta posicién es razonable y debe ser recalcadz.t:
los derechos fundamentales no se encuentran exclusivamente estableci-
dos en el artfculo 19 de la CPR y existen numerosas normas de derecho
fundamental tipificadas fuera de dicho artfculo.”® '

Sin embargo, aceptar que el catdlogo de derechos del capitulo 111
1o es cerrado, no importa la aceptacién de todas las posible§ lecruras
que podemos hacer de los derechos “implcitos”. En otros términos, uno
puede aceptar la idea de que los derechos fundamentales, en el ordena-
miento jurfdico nacienal, no se encuentran tinicamente consagrados en

49 Fip relacion a la mixima fuerza jurfdica de los derechos Fundamentales, véase

a ALExXY (2003), p. 34.
50 Una posicién similar se encuentra en Ruiz-TAGLE (2001); 1d. (2006).
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el articulo 19 de la CPR, pero de ello no se deriva, por ejemplo, que los
derechos fundamentales puedan carecer de una norma positiva para ser
esgrimidos como potestades subjetivas en contra de los poderes piiblicos.

En el caso chileno, la situacién se complejiza atin mds debido a
que la CADH establece, de manera explicita, Ja ampliacion de derechos
humanos a los que no estdn establecidos en sus normas. La norma del
articulo 29, sin embargo, debe ser leida cuidadosamente, especialmente
en su contexto de precepro que rige la interpretacidn de los derechos
humanos de la CADH y en relacién al gjercicio de funciones que efectian
la Comisién Interamericana y la CIDH. Por o tanto, y a diferencia de
lo que ha expresado, entre nosotros, Humberto Nogueira,’! no debe
entenderse que tal disposicién permite la atribucién de nuevos derechos
y que faculta un evolucionismo en materia de derechos fundamentales
sino que sélo busca limitar la discrecionalidad de la hermenéutica de
las disposiciones de derechos humanos, con el objeto de no imponer
limitaciones o restricciones desproporcionadas o arbitrarias en el derecho
general de libertad y de igualdad que asegura la Convencién. A falta de
interpretaciones autoritativas por parte de la CIDH del articulo 29 de
la CADH, serfa razonable asumir una actitud cauta frente al reconoci-
miento de derechos sin norma expresa, en el plano internacional, roda
vez que supone que se trataria de una obligacién iusfundamental que
serfa impuesta a un Estado sin haber consentido en ella.??

' Nogueira la sostenido que “puede reconocerse la existencia de derechos
fundamentales implicitos o de derechos que serdn reconocidos en el futuro como ales,
dadas nuevas realidades del desarrollo de la existencia humana y de nuevos contextos
de las sociedades politicas futuras” (NOGUEIRA, 2006, p. 230). Luego, refiriéndose a los
derechos implicitas, afirma que “[e]l concepro de derechos implicitos nos permite considerar
que 1o es necesario giee un derecho esté confignrado expresamente en ln Constitucion formal o
en el derecho internacional convencional para ser derecho esencial, humano o fundamental.
Eilos pueden deducirse de valores, principios, fines y razones histéricas que alimenran el
derecho positive constitucional e internacional. El sistema de derechos humanos pleno
tiene carencias normativas e implicitudes que es necesario extraer de los valores y prin-
cipios, pudiendo falear normas de reconocimieno. El constitucionalismo democrdrico
chileno y americano asi lo reconocen” (INOGUEIRA, 2006, p. 232, énfasis agregado).

32 Elargumento que los Eseados parte de la CADH ya habrfan consentido a6 initio

NUEVAS PERSPECTIVAS EN DERECHO PUBLICO _1 75




PABLO CONTRERAS V.

Salvado este punto, debe sostenerse que el requisito central para
la idenrificacién de un derecho fundamental requiere que se determine
una norma positiva de jerarquia superior, como es la CPR, que atribuya
tal potestad subjetiva. Es mds, en su articulo 5°, la CPR lo que hace es
prescribir cudles son las fuentes formales que, al establecer derechos,
pueden limitar la soberanfa del Estado. Cuando su inciso segundo es-
tablece que “[e]l ¢jercicio de la soberanfa reconoce como limitacién el
respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana®,
en una téenica normativa sensata, adjudica la obligacién de los érganos
del Estado de respetar y promover “tales derechos, garantizados por esta
Constitucidn, ast como por los tratados internacionales ratificaclos por Chile
y que se encuentren vigentes” (énfasis agregado). Esta segunda parte
suele ser poco acentuada. Los deberes estatales —y la limitacién de la
soberanfa— estdn establecidos en relacién a tales derechos positivizados
y no a cualquier pretensién esgrimida como iusfundamental.

Por lo tanto, es en razén de la misma Carta Fundamental que debe
reputarse que los derechos estableciclos en normas de tratados internacio-
nales también pueden ser estimados por una comunidad de intérpretes,
como normas de mdxima jerarqufa, al menos en el establecimiento de
los derechos.? Si bien el debate sobre el rango de los tratados confunde
y enreda todo esto, pareciera que la posicién dominante de la doctri-

en derechos “impliciros” al suscribir ef tratado en cuestién serfa simplisea. Los Estados
desarrollaron un tremendo esfuerzo en la tipificacién de normas de derechos humanos
en fa CADH y buscaron, l igual que Hamilton en el dmbite estadounidense, que no se
precluyeran las posiciones de igualdad y libertad que existfan al momento de adoprarse
y entrar en vigencia el pacto cn cuestidn. En tal sentido, [a cldusula de apertura serfa un
recurso guasi retérico para fa dltima defensa de derechos retenidos por las personas con
independencia de la asociatividad estacal. Esto no obsta al desarrollo de obligaciones inter-
uacionales por parte de la costumbre internacional o a través de normas de fies cogens, pero
¢l problema, entonces, se traslada a la determinacién de rales normas consuetudinarias y
ala definicidn de las normas de derecho internacional imperativo, por un lado, y respecto
de los érgancs que tienen la competencia para efectuar tal examen, por el otro.

>3 Esta posicién no prejuzga, en consecuencia, cudl debe ser el rango o nivel
de los tratados internacionales en el esquema de fuentes formales de un ordenamiento
dado. Lo tinico que sefiala que es admisible que se endiendan determinadas normas de
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na apunta a considerar que los derechos contenidos en determinados
tratados internacionales deben considerarse como fundamentales. Tal
interpretacion es razonable y permite conjugar el desarrollo de los dere-
chos humanos en ¢l plano internacional con el mecanismo de garantfas
que se adoptan a nivel interno,

3. La positividad de la norma iusfundamental y su
indeterminacion

Abora bien, este primer criterio avanza en la determinacién de la
positividad de las normas de derecho fundamental pero especifica poco.
Seglin este primer presupuesto, cualquiera de las normas que goza de
la propiedad de suprajerarquia formal podria, eventualmente, atribuir
normas de derecho fundamental. En este punto cabe hacer una segun-
da distincién mds fina. Para ello, debemos recurrir a un diferenciacién
de tres niveles en la concrecién de normas de derecho fundamental,
expuesta por Alexy’® y desarrollada por Bernal Pulido.® En este caso,
se distingue entre normas iusfundamentales directamente estatuidas,
adscriptas e individuales.

Una norma iusfundamental directamente estatuida constituye una
formulacién abstracta de las disposiciones de derecho fundamental ylo
que éstas ordenan.’® En términos simples, las disposiciones de derecho
fundamental son traducidas mecdnicamente en términos dednticos,
aunque su literalidad no lo exprese. Por ejemplo, el artfculo 1°, inciso
1, de la CPR consagra que “{l]as personas nacen libres e iguales en dig-
nidad y derechos”. Tal enunciado, leido desde su mera literalidad, no
expresa un mandarto, permiso o prohibicién. Para determinar la norma
iusfundamental directamente estatuida, la disposicién en comento

un tratado internacional como enunciados jerdrquicamente superiores a la ley en lo que
dice relacién con el establecimienta de derechos fundamentales,

M Auexy (1993).

% Bernal PuLbo (2007), pp. 114-138,

%6 Véase a BERwaL PuLiDo (2007), pp. 109-110.
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debe ser lefda en clave dedntica. Por lo tanto, tal precepto requiere ser
traducide a un enunciado de deber ser, como “las personas deben ser
¢ratadas como libres e iguales en dignidad y derechos desde su nacimien-
t0” 0 “estd obligado tratar a las personas libres e iguales en dignidad y
derechos desde su nacimiento”. Estos tdltimos enunciados son normas
tusfundamentales directamente estatuidas. La traduccién operativiza
una disposicién de derecho fundamental en un enunciado deéntico, es
decir, en un mandato, prohibicién o permisién.

En un segundo nivel de concrecién encontramos a las normas
iusfundamentalmente adscritas a la CPR. Si bien las normas directa-
mente estatuidas establecen un mandato, prohibicién o permisién, rara
vez se utilizan como premisa mayor en la argumentacién de un caso
constitucional por su radical apertura. Por ello, se busca determinar el
sentido v alcance de estas normas, as{ como sus condiciones de aplica-
cidn. En razén de esto, encontramos las normas adscritas de derecho
fundamental. Debemos entender por adscripcién de normas un proceso
y relacién de clarificacién de la norma directamente estatuicda en base
a una argumentacién iusfundamentalmente razonable.>” El detalle del
contenido de estos enunciados se efectda, por tanto, a través de dos
mecanismos: la concrecién y la actualizacion de normas adscritas de
derecho fundamental.?®

La actualizacién supone aquellos acros institucionales que emanan
de los poderes ptiblicos y que especifican el contenido de un enunciado
de derecho fundamental a través de la explicitacién de condiciones de
aplicacién y la regulacién del ejercicio de una posicién subjetiva garan-
tizada con cardcter iusfundamental. El principal érgano para actualizar
derechos fundamentales es el legislador, a través de normas que delimitan
la esfera de autonomia garantizada a una persona, Un excelente ejemplo

de ello constituye el derecho al matrimonio. Si bien estd establecido en
el articulo 17.2 de la CADH, la Ley de Matrimonio Civil N° 19.947,

57 Cfr. ALxy (1993), pp- GG 55,
58 Bepnal PuLino (2007), pp. 119-124.
59 Arteulo 17, Proteccidn a la Familia,
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en su articulo 2° dispone que: “La facultad de contraer matrimanio es un
derecho esencial inberente u la persona humana, si se tiene edad para ello.
Las dispasiciones de esta ley establecen los requisitos para asegurar el libre y
Pleno consentimiento de los contrayentes” (énfasis agregado). La normativa
legal, en consecuencia regula y determina la forma de ejercer el derecho
a contraer matrimonio.

La concrecién, por otra parte, consiste en aquella interpretacién
efectuada por los drganos con competencias de control de constitucio-
nalidad que especifica el contenido de un derecho. En otros términos, se
trata de un “acto institucional que, desde el punto de vista pragmiiico,
reviste el cardcter de una aseveracién interpretativa o de una aseveracién
acerca de la existencia o de la validez definitiva de una norma: la norma
adscrita”.% Un buen ejemplo de ello se puede encontrar en la sentencia
del TC sobre el derecho de accién de las victimas, en el marco del pro-
ceso penal.8! Interpretando la igualdad en el ejercicio de los derechos
¥ en conjunto con el articulo 83, inciso 20, estimé que el derecho a
la accién para iniciar un proceso penal, por parte de la victima de un
delito, debe ser estimado un derecho fundamental que forma parte de
la cldusula de debido proceso —establecida en el artfculo 19, N° 3, inciso
5°—. Comeo sostuvo el TC:

“Como corolario de lo anterior, cabe concluir que cualquier razonamicnrto
que conduzea a privar a la viciima de su derecho a ¢jercer la accién penal,
dando asf eficacia a su decisién de contar con un proceso jurisdiccional
donde se le haga justicia, por causa de decisiones del Ministerio Publico

ha de ser descartada, pues subordina ct derecho de accedera los tribunalcs:
alas decisiones del persecutor esratal, con lo cual se |2 priva, de esa forma,

"
[...] 2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer marrimonio
y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por fas

leyes internas, en fa medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacion
establecido en esta Convencidn. [...]".

8 Bernat Putmo (2007), p. 120
68 STC Rel N° 815, de 19 de agosto de 2008.

G, “ . N
' 2 ' [...] El ofendido por el delito y las demds personas que determine [a ley
podrin ejercer igualmente la accién penal.[...]".
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- ¥ M4 - v
del derecho a la accién que ke confiere ¢l numeral 3° del arriculo 19 de la
Carta Fundamental, en concordancia con el articulo 83 de la misma”%3

E| razonamiento anterior reconoce a las victimas de un delito,
como parte del contenido del derecho al debido proceso, la facultad '
de interponer acciones en el marco del proceso penal. Esto, adicional-
mente, configuraria jusfundamentalmente a la potestad atribuida en el
articulo 83 de la CPR. Se traca de una argumentacion que especifica el
enunciado general del debido proceso —como norma iusfundamental
directamente estatuida— en uno de sus elementos centrales: el acceso a
la tuela jurisdiccional. En la adscripcion de normas de derecho fun-
damental, cuando se efectiia por la via de concrecién, existe un deber
de fundamentacién.® La adscripcién permite la identificacién de una
norma de derecho fundamental adscrita, si media una argumentacion
iusfundamentalmente razonable.

En el maximo nivel de concrecién, por tltimo, encontramos a las
normas individuales de derecho fundamental. Estas son particularmente
sencillas de identificar, toda vez que corresponden a aquellas normas que
esedn contenidas en la parte resolutiva de la sentencia emanada de un ér-
gano con competencia de control de constitucionalidad y que versa sobre
derechos fundamentales.S Se trata del resultado de la operacin silogfstica
entre Ja premisa mayor (PMa) —constituida por una norma iusfundamental
directamente estatuida o adscrita—y la premisa menot {PMe)—constituida
por los hechos del caso—. Por lo tanto, en la parte resolutiva del fallo en-
contrarfamos que a X le estd prohibido efectuar una determinada conducta
en razén de lo dispuesto por la regla contenida en la PMa.

Cabe advertir que estas tres categorfas no son compartimentos
estancos y s¢ proponen con objeto meramente analitico, para efectos de
profundizar en el problema de los derechos “implicitos”. Volviendo al -
tema, encontramos que estos tipos de normas barajan distintos niveles .
de abstraccién y especifican férmulas de concrecion de derechos fun-

63 STC Rol Ne 815, cit., cons. 4°
6 mrexy (1993}, pp. 66-72.
6  BeanaL PuLiDo (2007), p. 135.
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damentales. Por lo tanto, utilizar categorfas miés finas permitirfa evitar
los problemas metodolégicos que plantea la identificacion de derechos
“implicitos”. En otros términos, sustituyendo un concepto complicadoy
dificil de asir o determinar como ¢s el de los derechos “implicitos”, bien
se podifa hablar, por ejemplo, de derechos fundamentales establecidos en
normas adscricas de derecho fundamental. Tal serfa el caso, por ejemplo,
para el derecho de acceso a la informacién publica® y también podrfa
seilo para el derecho a laaccién y la querella, en ¢l caso de las victimas
de un delito, como ya hemos visto. No habrfa que recurrir a construc-
ciones argumentativas que “implican” o “presuponen” derechos, casl
en un intento de revelacién de los recénditos recovecos de las normas
rusfundamentales, sino que bastaria desarrollar una argumentacion que
permite fundar en las normas dela CPR ~o de un tratado internacional—
un determinado derecho.

Esto relevarfa las complejidades
ambigua categorfa de derechos denominados “implicitos” y lo trasladarfa
al 4mbito de la determinacién por via de concrecién y actualizacién,
radicando en los 6rganos estatales la funcion de pormenotizar el con-
tenido de los derechos fundamentales, con caricter autoritativo. Por lo
tanto, no sélo se radica en el legislador y el TC, entre otros, la tarea de
delimitacién de derechos, sino que también se garantiza que estos poderes
piiblicos actuardn en base  las normas constitucionales € internacionales
que establecen derechos. Por otra parte, no habria “creaciones” de nuevos
derechos por autoridades que carecen de competencia para la reforma
de la CPR; se tratarfa de una desescalada en grados de abstraccién en el
marco de las competencias constitucionalmente dispuestas para regular
el ¢jercicio de los derechos —en ¢l caso del legislador—y para efectuar el
control de constitucionalidad —en el caso del TC y los demds drganos
de control de constitucionalidad—. Evidentemente, esta construccién no
evita abusos de los poderes priblicos —como leyes que afectan el conte-
nido esencial de un derecho— o malas decisiones —como sentencias que

en errores 1égicos o arguyen en base a fuentes impertinentes

que se derivan de una oscura y

incurren
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para el ordenamiento chileno~. Es claro que el abuso de poder o las malas
decisiones no se corrigen con refinaciones de la teorfa de los derechos
fundamentales, pero ésta sf permite identificar de mejor forma el actuar
arbitrario de tales agentes.

Reemplazar fa teoria de los derechos “implicitos”, adicionalmente,
establecerfa deberes de fundamentacién en la relacién de adscripcién de
normas. Esta obligacién para la concrecién de enunciados iusfundamen-
tales transparenta los motivos de la decisién constitucional y permite el
control argumentativo de las bases racionales para tal fundamentacién.
Por otro lado, el desarrollo de las razones que especifica un derecho desde
una disposicién iusfundamental habilita identificar condiciones operati-
vas en la aplicacién de precedentes de la jurisprudencia constirucional,
favoreciendo la certeza jurfdica en el alcance de nuestros derechos.

. A MODO DE CONCLUSION

El problema de los derechos “implicitos™ estd asociado a la historia de
los derechos fundamentales y del pensamiento que los ha ido perfilando.
Desde la base del derecho natural, se estima que la persona humana posce
derechos mds alld de los que consagran las normas positivas. Si bien la
aspiracién moral de justicia en casos concretos puede ser plausible, hace
flaco favor a la coherencia y estabilidad de una dogmdrica y jurisprudencia
constitucional de los derechos fundamentales. Es deseable, por tanto, rea-
lizar un esfuerzo en torno a delimitar con mayor precisién las normas de
derecho fundamental que atribuyen derechos. En este rrabajo presentamos
algunas notas que pretenden aportar en la metodologia de identificacién
de derechos fundamentales, tanto reafirmando la necesidad de normas
iusfundamentales positivas, por un lado, como procurando respetar las
competencias constitucionalmente garantizadas a los érganos del Estado.

Tanto la aspiracién de “nuevos” derechos como la estratégica
utilizacién de la proteccidn iusfundamental en pretensiones subjetivas
que carecen de tal tutela pueden conducir a mejoras en las posiciones de
ciertos individuos, pero, a la vez, pueden deteriorar nuescra comprensién
de los derechos fundamentales y nuestro arreglo del funcionamiento de

£DERECHOS IMPLICITOS? NOTAS SOBRE LA IDENTIFICACION
DE NORMAS DE DERECHO FUNDAMENTAL

las instituciones. Esta mera advertencia nos conduce necesariamente a la
necesidad de generar enunciados de dogmdtica que resguarden el orden
constitucional vigente pero favorezcan la flexibilidad en fa interpretacién
del alcance de nuestros derechos. Para ello, el problema de los derechos
“implicitos” debe recomprenderse en clave de las normas positivas de
derecho fundamental y en relacién a las potestades que la CPR entregaa
los 6rganos del Estado. En ese entendido, el legislador y el TC gozan de
un rango de poderes que los habilitan para ir actualizando y concrerando
el contenido de los enunciados de derecho fundamental. La actualizacién
y la concrecién parecen mecanismos mds que suficientes para tutelar la
igualdad y la libertad en nuestro sistema constitucional, sin tener que
recurrir a elucubraciones tedricas sobre derechos no enumerados, no
enunciados o, simplemente, “implicitos”.
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