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;Nuestros derechos nos obligan? Una revisién de la teorfa de los
Derechos Fundamentales

Pablo MARSHALL BARBERAN*

“Las creencias comprehensivas acerca de la vida son como ciudadelas que deben ser defendidas contra el
enemigo. Los fildsofos emplean su fuerza intelectual en argumentos contra objeciones, reales o posibles, a sus
doctrinas; y aungue las razones que encuentren y la logica que empleen sean complejas, ingeniosas y formida-
bles, no son sino armas defensivas; la fortaleza interior (la vision de la vida por cuya causa libran la guerra)
resultard, por lo general, relativamente simple y elemenval.”

Isaiah Berlin (Berlin, 1993)

Introduccién

La distincién entre derecho subjetivo y derecho objetivo es fundamental para determinar la aplica-
cién del derecho constitucional en la adjudicacién judicial. El sistema constitucional de los derechos
fundamentales, puede funcionar de dos maneras (o funciona cominmente de dos maneras): primero,
mediante el sistema de derechos subjetivos del cual algo pretendo explicar aqui; y segundo, mediante el
efecto que despliegan las normas de derecho fundamental en cuanto derecho objetivo. Es asf como la
jurisprudencia constitucional alemana habla de un orden objetivo de valores, “que en tanto decisién
basica juridico-constitucional, vale para todos los 4dmbitos del derecho y proporciona directrices e impul-
sos para la legislacién, la administracién y la justicia.” (BverfGE 39, 1 (41). Ciz. en Alexy, 1993: 507),
planteando una teorfa objetiva de los derechos fundamentales, segiin la cual éstos no sélo cumplen su
tradicional papel de defensa frente al estado, sino que como valores supremos dentro del ordenamiento
juridico, también fungen como mandatos de actuacién y deberes de proteccién para los poderes priblicos.
Es de esta manera como se puede plantear convincentemente el efecto horizontal de los derechos funda-
mentales, esto es, en las relaciones reciprocas entre particulares, actuando como limite a la autonomia de

la voluntad, en ordenamientos que solo prevén directamente proteccién contra actos de autoridad.

La idea de este trabajo es explicar, como insintia el titulo cinicamente, por qué los derechos funda-
mentales, concebidos como derechos subjetivos, no pueden obligar a su titular. Para esto me valdré de
una explicacién analitica, para luego plantear una explicacién histérico-ideolégica que satisfard la exigen-
cia de contenido de la explicacién analitica.

Primeramente plantearé el concepto de derecho subjetivo que utilizaré, esto es, el concepto de
derecho subjetivo como relaciones juridicas del que se vale Robert Alexy, siguiendo a Wesley Newcomb
Hohfeld. (I) Después me referiré al modelo de tres gradas de enunciados sobre derechos, obteniendo de
ese planteamiento algunas caracteristicas importantes para el tratamiento de las cuestiones sobre los dere-
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chos fundamentales como derechos subjetivos. (II) Finalmente, utilizaré este planteamiento para exponer
c6mo ¢l modelo de los derechos como relaciones juridicas, con las particulares caracterfsticas emanadas
de su calidad de derechos fundamentales, funciona en el tratamiento del derecho fundamental a la vida
en un caso constitucional de huelga de hambre. (IIT)

L.

“Los conceptos fundamentales pertenecientes a la esfera de los derechos subjetivos(...) no han sido
creados por los autores de derecho, sino heredados de ideas generalmente aceptadas” (Ross, 1997: 213).
Es asi como en la tradicién juridica occidental se ha dedicado a otorgarle y también a negarle sentidos
posibles al concepto de derecho subjetivo y a sus concepros relacionados.

Las teorias tradicionales en torno al concepto de derecho subjetivo pueden clasificarse en tres: la
teorfa de la voluntad, la teorfa del interés y la teoria ecléctica interés-voluntad. Las criticas que se han
dirigido entre sf estas teorfas, y de las que han sido objeto por parte de las teorfas escépticas de Hans
Kelsen y Alf Ross, hacen que para el tratamiento de las cuestiones en torno a los derechos subjetivos se
haya preferido una teorfa que explique los derechos subjetivos como relaciones.

Al respecto Alexy hace una distincién entre los conceptos fuertes de los derechos y los conceptos
débiles de los derechos. “Un concepto fuerte de derecho es un concepto de acuerdo al cual todos los
rasgos que se consideran importantes en conexién con los derechos, son elementos del concepto de
derecho” como en Rudolf Von Thering y Bernhard Windscheid (Alexy, 1993: 24). Las teorfas escépticas
de los derechos, como las de Kelsen y Ross, también son representantes de un concepto fuerte de derecho.
Alexy asegura que los conceptos fuertes de derecho tienen una desventaja: “transforman cuestiones
substanciales de la teorfa del derecho muy discutidas en problemas conceptuales” (Alexy, 1993: 24). Es
asf como Alexy plantea la necesidad de un concepto débil de los derechos, esto es, un concepto que
entienda a los derechos como relaciones juridicas, como Hofheld. Las normas sitdan a los sujetos en
posiciones determinadas, lo que hace referencia no a ciertas propiedades sino a relaciones entre sujetos.

La idea general de Hohfeld consiste en que los derechos son deberes vistos desde otra perspectiva:
“no cabe duda de que atin aquellos que emplean la expresién y el concepto ‘derecho’ (subjetivo) en la
forma mds amplia posible estdn habituados a pensar en ‘deber’ como su correlativo invariable” (Hohfeld,
2001: 49. Cfr. Alexy, 1993: 203). Cualquier derecho implica un deber, y decir que A tiene un derecho
significa que B tiene la obligacién correlativa. Sin la atribucién de un deber a B la atribucién de un
derecho a A no tendria sentido. Hohfeld incorpora cuatro modalidades a través de las cuales pueden
manifestarse los derechos y las obligaciones correlativas. Para él, “A podria disponer, segin el ordena-
miento, de una accién para exigir, de un Poder, de una Libertad y de una Inmunidad. [A su vez] el
individuo B estarfa ‘correlativamente’ en situacién de Deber, de Sujecién, de No-derecho y de Incompe-
tencia respectivamente.” (Laporta, 1987: 26)'

Alexy luego de sefialar que es “aconsejable [...] utilizar la expresién ‘derecho (subjetivo)’, siguiendo
el uso existente, como un concepto general para posiciones muy diferentes, y luego, dentro del marco de
este concepto, trazar distinciones y llevar a cabo caracterizaciones terminolégicas” (Alexy, 1993: 185)

! Una clara explicacién y correccién del sistema de Hofheld en Alexy, 1993: 202-210.
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toma el modelo de Hohfeld para explicar la nocién de ‘derechos a algo’, que es una concepcidn sofisticada
del sistema de derechos como pretensiones de Hohfeld. Tomando la estructura mds general posible sos-
tendré, que si bien un derecho puede formularse en términos absolutos (del modo: A tiene un derecho a
G), esa formulacién en nada ayuda a la clarificacién de cudles sujetos se ven vinculados por dicha rela-
cién. Es asi como la determinacién de los derechos subjetivos como relaciones triddicas formadas por el
portador del derecho (titular), el obligado por el derecho y ¢l objeto del derecho, es tidil. La gran conse-
cuencia que tiene este anilisis es que en cuanto titular de un derecho sélo se puede obligar al sujero
vinculado por la obligacién correlativa al derecho. Una norma vélida coloca a un sujeto individual en una
posicién jurfdica, que puede ser expresada mediante la misma norma individual aludida’, por ejemplo: A
tiene derecho a P frente a B. Es en este plano que se puede hablar de ‘derechos subjetivos como posiciones
(y relaciones)’. En base a una estructura relacional como la planteada, los derechos ‘a algo’ se diferencian
exclusivamente en lo que respecta a su objeto (Alexy, 1993: 188), que sin embargo siempre es una accién
del destinartario del derecho. Esta accién puede ser una accién positiva, o sea una prestacién o puede ser
una accién negativa, o sea una omisién. Los derechos a acciones negativas pueden subclasificarse en
derechos a no impedimento de acciones (ejemplo de este tipo de derechos son la libertad de movimiento,
la manifestacién de la fe, la expresién de opinién [Alexy, 1993: 189]), derechos a no afectacién de
propiedades y situaciones (¢jemplo de este tipo de derechos son los derechos a la salud y a la vida), y por
tltimo derechos a la no eliminacién de posiciones juridicas (el ejemplo paradigmdrico de este tipo de
derecho es el derecho de propiedad). Los derechos a acciones positivas por otro lado se pueden subclasificar
en derechos a acciones positivas ficticas y derechos a acciones positivas normativas (Alexy, 1993: 186-
210).

Alexy hace coincidir un esquema de modalidades deénticas®, expresado en el rectdngulo deéntico,
conformado por cuatro posiciones bdsicas (mandato, prohibicién, permisién negativa y permisién posi-
tiva), con el esquema de Hohfeld de relaciones jurfdicas en el 4mbito de los derechos a algo (no-derecho,
derecho, obligacién y privilegio) lo cual da por resultado un esquema de relaciones juridicas conversas, el

=

En cuanto reformulable en normas individuales los derechos subjetivos tienen una estructura relacional, esto significa que
sitdan a los sujetos en posiciones en las cuales la titularidad de un derecho no es posible si a ella no estd relacionada una
obligacién correlativa, puede entenderse que los derechos no son absolutos, o sea, que A no tiene derecho al honor o la libre
expresion sin mds, sino que A tiene derecho al honor o a la libre expresién frente a B, o frente a C, o frente a By C, etc., esto
manifiesta, que los derechos son subjetivamente relativos, pero al fin y al cabo la construccién de un derecho absoluto se
configura sobre la base de la suma de relaciones individuales. La exclusién de la antijuridicidad de una violacién de un
derecho fundamental, o el caso de la preferencia de otro derecho fundamental en una determinada colisién entre derechos
fundamentales, habla a favor de la utilidad préctica de una concepcién puramente relativa de los derechos fundamentales
como derechos subjetivos. Esto nada dice en relacién a la existencia de derechos subjetivamente absolutos, pero este tipo de
derechos pueden ser caracterizados como la adicién de todos los derechos relativos, respecto a todos los sujetos del sistema
juridico. El caso especial de la liberrad juridica de rango constitucional de cardcter absoluta es la excepcién en este caso pero
al no adquirir el cardcrer de derecho subjetivo no nos plantea problemas de desarrollo funcional. Kelsen habla de derechos
subjetivos absolutos y relativos. Vid. Kelsen, 1998: 143.

Un modelo que reduce los derechos subjetivos a operadores dednticos, en Kelsen, 1998.
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cual reduce el sistema de posiciones de ‘derecho a algo’ a un marco de l6gica deéntica general, subjetivamente
relativizado y diferenciado’, y objetivamente determinado.’ ¢

Este ‘modelo analitico’ permite clarificar la influencia sobre el sistema normativo, que ejercen los
derechos. La clarificacién que este modelo simple ofrece, o sea, la determinacién de las conductas juridi-
camente permitidas por los derechos, es un argumento de peso, si se toma en cuenta que la certeza y la
libertad juridica que ésta entrega, son fundamentales para la reconstruccién teérico-dogmdtica del siste-
ma juridico occidental (Vid. Aarnio, 1991: 26). También importante para lograr una adecuada compren-
sién del modelo de derechos subjetivos en Alexy, es reconocer la diferencia estructural que existe entre las

normas.

Las normas juridicas sitdan a los sujetos de derecho en posiciones jurfdicas a las cuales estd asociado
un derecho. Consiguientemente, los derechos subjetivos son estatuidos por normas juridicas. Norma es
aquello que es expresado por una o mds disposiciones. Sostener que los derechos son normas jur{dicas de
un tipo especial, es de alguna manera plausible, pero prefiero diferenciarlos analiticamente para no per-
derme en el que aparentase ser otro problema.

Una cuestién fundamental en la teorfa de Alexy, es la distincién entre reglas y principios, como tipos
de normas. Las reglas, en tanto normas, pueden caracterizarse como ‘mandatos definitivos’, y los princi-
pios como ‘mandatos de optimizacién’, esto significa, mandan que algo debe hacerse en la mayor medida
posible. Los derechos estatuidos por reglas son derechos ‘definitivos’, los derechos estatuidos por princi-
pios son derechos ‘prima facie’. El modo de aplicacién de los primeros es la subsuncién, el de los segundos
es la ponderacién. Esta distincidn, entre reglas y principios, tiene tanto consecuencias en la aplicacién
(Cfr. Alexy, 1993: 69-70) y en la justificacién de los derechos, como en su conexién con el razonamiento

Quieto tratar la consideracién sobre la existencia de deberes juridicos establecidos para el mismo sujeto que es titular del
derecho correlativo.

Se ha sostenido por algunos, la existencia de derechos—deberes, derechos que al mismo tiempo que entregan prerrogativas,
libertades o prestaciones, exigen, en razén de eso otro tanto (asi White y Haksar Ciz. en de Pdramo, 1996). Tipicamente se
ha planteado la existencia de este tipo de instituciones en el campo de las relaciones de pertenencia o dependencia. Aqui
analizaré brevemente dos razones que creo han incitado a confusién. (Aunque no considero la hipétesis simple de la
obligatoriedad del ejercicio del derecho aqui.) La primera es la asociacién a un mismo nombre (derecho X), de derechos y
deberes diferentes, en cuanto a que la simetria en la configuracién o perfeccién del supuesto de hecho de aplicacién del
derecho no es tal. Por tanto, hablan de deberes y derechos distintos, pero que cominmente van asociados, a instituciones
complejas. Nadie habla del derecho-deber emanado de la compraventa, sino de los derechos y los deberes, tanto del
comprador como del vendedor. Si se analiza con cuidado, se notard que en la mayoria de los casos, por ejemplo del derecho
de familia, los derechos-deberes, no son sino derechos con deberes correlativos, posicionados en otros sujetos; y deberes con
derechos correlativos en otros sujetos; o simplemente, y en la mayoria de los casos, prescripciones normativas legislativas o
reglamentarias sin derecho subjetivo correlativo.

La segunda confusién dice relacién con la identificacién de los sujetos titulares de los derechos y los sujetos vinculados por
las obligaciones. El decir que existe un derecho-deber a la educacién, por lo menos en Chile, quiere decir que existe una
preferencia a favor de los padres a la hora de determinar quién serd el educador de los hijos (derecho cuyos titulares son los
padres); al decir que hay un deber de educacién, no se establece un derecho a favor de los padres sino a favor del o los hijos,
derecho a que los padres (o el Estado) les provean de medios necesarios dentro de sus posibilidades. Lo que lleva de nuevo
ala existencia de derechos y obligaciones correlativos. Estas dos confusiones, expresan en parte las carencias de sofisticacién
dogmidtica de algunas dreas del derecho (me refiero més especialmente, al derecho de familia, al derecho laboral y al
derecho procesal), que sostienen elaboraciones como las de los derechos-deberes como objeciones a un planteamiento
como el que aqui se afirma.

> Ver esquema en Alexy, 1993: 208

® Sosteniendo concepciones que conciben a los derechos como algo distinto de, y no generado por, enunciados dednticos
tipicos: Hart (Hart, 1962), Joel Feinberg (Ciz. en de Pdramo, 1996) y Ronald Dworkin (Dworkin, 1999) entre otros.
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juridico (Cfr. Alexy, 1993). Simplificando bastante, la principal explicacién para la distincién anterior es
la determinacién o indeterminacién del supuesto de hecho de la aplicacién de la norma. En el caso de las
reglas, el supuesto o condicién de aplicacién estd determinado, o sea, es un conjunto de propiedades
determinadas, cuya ausencia determina su inaplicacién, y cuya existencia determina la aplicacién de la
regla, con la forma de una consecuencia o solucién al problema normativo planteado. Nada dice esto
respecto de los problemas de penumbras que recorren el lenguaje normativo, y “en los que las palabras no
resultan obviamente aplicables ni obviamente no aplicables” (Hart, 1962: 26). Muy distinto es el caso de
la aplicacién de principios, en los cuales la condicién o supuesto de aplicacién se determina, fijdndose
también en la concurrencia de propiedades determinadas, pero limitada por las posibilidades juridicas y
facticas. Las posibilidades ficticas se determinan fundamentalmente en base a los principios de necesidad
y adecuacién’. Las posibilidades normativas o juridicas se determinan, por un lado, en el limite que
constituyen las reglas como mandatos definitivos frente a mandatos prima facie como los principios, y por
otro, en el limite que constituyen los principios opuestos, lo cual nos obliga a referirnos al principio de
proporcionalidad en sentido estricto® , como fundamento de la técnica de la ponderacién para la determi-
nacién de los principios que en el caso concreto deben ser preferidos (Vid. Alexy, 1993: 83-172).0

La nocién de derechos establecidos por normas de distinta estructura (Vid. Alexy, 2000. Cf. Aarnio,
1997: 17-18), supone una doble relevancia para nuestro andlisis: primero, los derechos establecidos por
normas con estructura de principio, por lo anotado mds arriba, no admiten el cardcter de absolutos (Vid.
Alexy, 1993: 105-109. Cfr. Alexy, 1993: 534; y Alexy, 1997). Segundo, los derechos tienen una funcién
normativa, en cuanto derechos subjetivos, que plantean soluciones de ‘cardcrer limitado™™® ala hora dela

regulacién conductual.

Segtin lo expuesto en este apartado, podria plantearse la cuestién de si nuestros derechos pueden
obligarnos. Y la respuesta debiera ser negativa. Cuando se habla de derechos, también se habla de normas
que permiten o facultan (permisiones: libertades); cuando se habla de deberes, también se habla general-
mente de normas que prohiben o mandan (mandatos y prohibiciones: limites a las libertades). Cuando
una conducta parece insoportable, normalmente se opta por prohibirla. Pero cuando se establecen dere-
chos para particulares, que no excluyen, definitivamente la realizacién de la conducta normada, sino que

Los cuales dependen fundamentalmente de los “cursos de accién alternativos’ posibles para la realizacién de Ia accién que

limita o afecta el derecho fundamental. Vid. Alexy, 1993

Que puede formularse de la siguiente manera: cuanto més intensa sea la interferencia en un principio, mds importante
tene que ser la realizacién del otro principio. Vid. Alexy, 1993

La férmula de la ponderacién, puede romarse en cuenta como una herramienta relevante para solucionar los casos en que
dos derechos fundamentales concurren.

Limiracién, subjetiva y estructural en cuanto los derechos forman parte del orden juridico, que busca ciertos fines y
establece condiciones de reconstruccién para su aplicacién, fundamentalmente en la dogmdtica. El cardcter limitado de la
labor normativa de los derechos, se manifiesta por lo menos en cuatro notas distintivas de los derechos subjetivos. A) En el
cardcter (contingente) de principios de las normas que los establecen, lo cual no los hacen aplicables definitivamente (sin
el examen de otras consideraciones) a ningtin caso. Esta consideracién vale al menos para los derechos establecidos por
principios. B) Este cardcter limitado se ratifica a la hora de calificar a las relaciones juridicas de los derechos como
subjetivamente relativas. C) Existen limitaciones de cardcter volitivo para la aplicacién de los derechos, pues su aplicacién
estd condicionada por la decisién del derechohabiente. Este rasgo es esencial en nuestra argumenracién, que como se dardn
cuenta plantea en algiin sentido, la cuestién debatida como un problema analitico mds que un problema metafisico. D) Por
tltimo, una consecuencia estructural para el sistema juridico en que existen derechos, que en cuanto decisiones politicas a
favor del individuo (o l2 comunidad), que establecen 4mbitos de autonomia que excluyen de la influencia de rerceros,
amparados 0 no por alguna clase de legitimidad, o de politicas piiblicas mayorirarias, difumina la posibilidad de regulacién
de ciertas 4reas de la vida social.

199




PABLO MARSHALL BARBERAN

facultan al titular para ejercer su exclusién mediante su decisién voluntaria, se considera que no son
insoportables, que pueden ser daiiinos, y para esos casos la victima del dafio posee una proteccién que
cautela su interés, véase un derecho. Los derechos son exigencias de posibilidades, basadas finalmente en
la voluntad de su titular, de prohibir o mandar a los demis.

Quiero explicar por qué aquf este problema se soluciona de manera conceptual, y no de manera
metafisica (o quizds politica). Si bien algo he dicho de los derechos, no podré convencer a todos de esta
concepeién de los derechos subjetivos. Lo que si puedo hacer ficilmente, es decir qué es lo que ‘no sor’
los derechos. Claramente los derechos no crean prohibiciones o mandatos para su titular, los establecen
para otros. Simplemente, cuando se habla de derechos se habla de otras cosas. Es raro escuchar: ‘lo
obligué a cumplir su propio derecho’. Y que sea raro, dice algo de que el uso de la palabra derecho no es
¢l adecuado en estos casos. Uno tiene derechos y obligaciones, no tiene derechos que lo obligan, ni
obligaciones que le estatuyen situaciones juridicas beneficiosas: simplemente es lo uno o lo otro. Esto no
obsta a que se puedan establecer mandatos y prohibiciones (de hecho puede entenderse que la mayor
parte de las normas penales protegen derechos fundamentales. Cff: Bascufidn Rodriguez, 2003). Lo que
es inaceptable, es que se tenga la desfachatez de llamar a los mandatos y prohibiciones, ‘derechos’. Esto
trac una consecuencia importante: si los derechos no pueden mandarnos o prohibirnos, no pueden
obligarnos. Pretendo explicar en el siguiente apartado, por qué cuando se dice en la Constitucién que
tengo derechos, en medida alguna se puede estar diciendo que tengo obligaciones.

IL.

Gran parte de las discusiones sobre el tema se han provocado por no tomar en cuenta un modelo
diferenciado de las cuestiones en torno a los derechos subjetivos'! . Un modelo tal, es hallado en la formu-
lacién de Alexy, de la diferenciacién de enunciados sobre derechos (en alguna medida explicados en la
primera parte), enunciados sobre razones para derechos y enunciados sobre la proteccién de derechos
(Vid. Alexy, 1993: 182. Cf: Kelsen, 1998: 138-156; y Ferrajoli, 2001). El déficit de diferenciacién de
estos tres niveles es, en buena parte, responsable de la oscuridad en el discurso de los derechos. En él se
confunde comtnmente, al derecho subjetivo con sus fundamentos o con su protecciéon (Alexy, 1993:
178). Las relaciones de fundamentacién que Alexy plantea, sin dudas clarifican el discurso de los dere-
chos, en cuanto discurso complejo, de intrincadas relaciones y problemas que se sitiian tanto en un
contexto de explicacién como de justificacién.

Los enunciados sobre razones para los derechos, tienen una naturaleza diferenciada del derecho
mismo en cuanto éste ¢s su objeto de fundamentacién. Alexy nos plantea asi las cuestiones de
fundamentacién. La naturaleza de enunciado de razén es de dar razén para algo, ese algo no es la razén
misma, sino su objeto, un derecho enunciado en una norma'?. Las cuestiones normativas del tipo ético-
filoséfico segtin Alexy, son las que se preguntan ;por qué los individuos tienen derechos? y ;qué derechos

H Thering habia tomado conciencia del problema al identificar las razones de los derechos con el interés diferencidndolos de
la proteccién de los derechos: “Dos son los elementos que constituyen el concepto de derecho, uno substancial, en que
reside el fin préctico del mismo, es decir, la urilidad, ventaja, ganancia, que ha de ser proporcionada por el detecho, y uno
formal que se comporta con respecto a aquel fin meramente como medio, es decir, la proteccién del derecho, la demanda™(Cir.
en Alexy, 1993).

12 Esto nos lleva inmediaramente al problema de la prioridad de las normas positivas sobre los derechos. Vid. Laporta, 1987:

30; Nino, 1990; Nino, 1989; y Hoerster, 1992.

200



:NUESTROS DERECHOS NOS OBLIGAN? UNA REVISION DE LA TEORfA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

tienen? Las cuestiones empfricas son las que tratan sobre la historia, las consecuencias sociales y las
funciones de los derechos subjetivos (Alexy, 1993: 174). Cuestiones tales son ¢jemplos de razones que
pueden usarse (o se han usado) como enunciados sobre razones para derechos, con el objeto, como
anteriormente sefialé, de fundamentar enunciados normativos positivos sobre derechos. Las razones para
derechos a través de la historia han cambiado su orientacién justificatoria, y es particularmente impor-
tante explicar la especial fundamentacién que existe para los derechos fundamentales como derechos
subjetivos. Los fundamentos de los derechos en gran medida determinan su régimen de utilizacién. Sin
claridad de las razones de por qué tenemos derechos o qué derechos tenemos, mal podemos preocuparnos
por la proteccién jurisdiccional de esos derechos. Primero, quiero sefialar algunas razones que fundamen-
tan el cardcter liberal de los derechos subjetivos' (a). Después, pretendo justificar que si bien la
fundamentacién de los derechos fundamentales es en gran medida tributaria del modelo liberal-general
de derechos subjetivos, su explicacién no se agota allf, y requiere algunas observaciones adicionales que
diferencien el modelo de los derechos fundamentales, del modelo de los derechos subjetivos privados (b).

(a) La cultura juridica occidental se basa primordialmente en la nocién de ‘derecho’ (subjetivo), para la
regulacién de la vida en sociedad. La utilizacién de tal término no es baladi, para una argumentacién que
pretende explicar la funcién ideolégica y politica del derecho moderno, y del estado como su productor
natural.

Las concepciones sobre los fundamentos del estado son diversas, y las relaciones entre esos funda-
mentos y la libertad del individuo también lo son. La concepcién que se adopte sobre el rol del estado (y
del derecho), como conjunto de instituciones normativas, en relacién con la sociedad y con el individuo,
es fundamental a la hora de determinar las esferas de legitimidad donde cada uno de esos elementos,
componentes del mundo social, puede desarrollarse. En nuestra ‘contemporaneidad’ occidental, las con-
cepciones acerca del rol del estado, de la sociedad y del individuo, son contradictorias'é, pero mantienen
un piso comun. La esfera individual, tiende a mantener algin grado de autonomia, con tal que el indivi-
duo y la sociedad coexistan, y éste no sea absorbido por aquella. El mundo social en que la mayoria toma
todas las decisiones, no respeta esta individualidad minima. Por otro lado, cuando todas las decisiones
estdn entregadas a la esfera individual, normalmente no se respetardn valores y bienes colectivos conside-
rados por muchos como valiosos. Es por eso que se debe buscar un estado de equilibrio, ademds de
establecer una linea demarcatoria entre lo que puede resolverse licitamente por la sociedad, y lo que
queda entregado a la esfera individual.”® Justamente, la esfera que queda entregada a los individuos es la
que se caratula como libertad individual. Con el fin de estructurar institucionalmente dicha libertad, y
hacerla inmune a las intromisiones de la mayoria social, de los grupos dominantes o del propio estado, es
que se establecen derechos. “La funcién de los derechos es impedir y resolver conflictos, delimitando un
drea de eleccion dentro de la cual los deseos o pretensiones de una persona tendrdn prioridad sobre los
deseos o elecciones de otros” (Wellman Ciz. en de Paramo, 1996)

Tal premisa es inmanente a este trabajo, lo que imagino ha sido aprehendido en gran medida en la lectura de su primera
parte. La explicacién de los derechos subjetivos en base a argumentos que se usan cominmente para los derechos en un
sentido mds cercano a los derechos fundamentales, no obsta que sean argumentos valederos.

Una breve pero completa resefia se encuentra en Gargarella, 1999.

Derechos como restricciones que estdn fuera de los objetivos sociales, en Nozick, 1990; derechos con base en distintas
justificaciones sociales internas, pero siempre como algo no negociable, en Rawls, 2000; y Dworkin, 1999: 37): “los
derechos individuales son triunfos polfticos en manos de los individuos. Los individuos tienen derechos cuando, por alguna

razén, una meta colectiva no es justificacién suficiente para negarles lo que, en cuanto individuos, desean tener o hacer, o
cuando no justifica suficientemente que se les imponga alguna pérdida o perjuicio”.
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Para Michael Villey la idea de derecho subjetivo germina de un proceso histérico acaecido en el
Medioevo, en el cual el ‘7us’ (el derecho) deja progresivamente de referirse a ‘lo justo, para pasar a
identificarse con ‘la ley’. Esa transformacién, marca el paso desde el estado de justicia del derecho romano
originado en el “reconocimiento de situaciones concretas y particularizadas de poderes ficticos o de
normas del ‘buen derecho antiguo’, a las que se da expresién juridica solemne” (de Paramo, 1996: 373) y
en las cuales el derecho se asocia a un status que otorga derechos (en su moderno sentido) y también
deberes'®, hacia un orden subjetivista-individualista donde ese orden objetivo es reducido a relaciones
subjetivas de poder, basadas en una legitimacién en base a la ley (Villey, 1977). Marca el paso del derecho
como funcién social hacia una permisién, una libertad o una ventaja.

Villey sitta puntualmente el nacimiento de este nuevo concepto de derecho subjetivizado en el
alegato de Guillermo de Occam, en la disputa del Papa Juan XXIII con los franciscanos. El nuevo uso de
cardcter vulgarizado, segiin Villey, se tdende a imponer en la tradicién occidental gracias a los aportes de
Hugo Grocio, Thomas Hobbes, John Locke, Immanuel Kant y Samuel Freiherr von Pufendorf, entre
otros, que adhiriendo a la concepcién moderna, produjeron una renovacién general que culminé con el
triunfo del individualismo y el subjetivismo. Estos regimenes nacen bajo una concepcién de la dignidad
humana segiin la cual la libercad, la capacidad de iniciativa, el derecho a determinar la accién de la
sociedad, etcétera, hacen necesaria la creacién de los derechos subjetivos (Taylor, 1985: 57).

El andlisis critico de Villey puede vincularse en su biisqueda con una objecién mds importante en
cuanto a la perfeccién de la nocién derechos subjetivos, esta es, la existencia de derechos colectivos cuya
titularidad pertenece a grupos, minorias, o la sociedad entera. Esta objecién, que es una critica vigente
desde la perspectiva comunitaria, tiene como blanco la nocién de derecho propia de la tradicién juridica
liberal individualista, tanto en el sentido de la titularidad activa, del rol de los derechos (fundamentales)
en la sociedad moderna (pasivo o reactivo), y del contenido y funcionamiento en las estructuras constitu-
cionales de salvaguardia de tales derechos, sugiriendo “articular una teorfa de los derechos colectivos que
complemente los derechos individuales actualmente reconocidos como derechos fundamentales”. (Torbisco,

2003: 63)"7

El individualismo, el subjetivismo y en general la filosoffa liberal parte de las premisas filos6ficas y
antropoldgicas determinadas y sin duda discutibles, de que “en principio, toda persona es moralmente
capaz de formar auténomamente sus fines y de seleccionar racionalmente los medio idéneos para alcan-
zarlos” (Ferreres, 1997: 71). Pero no se debe olvidar que el discurso de la sociedad occidental en su
totalidad estd permeado por esa visién del hombre y de la sociedad. Muchas de las objeciones contra esta
concepcién, han sido recibidas'®, en alguna medida y han hecho replantearse al liberalismo, pero no se
podria decir que lo hayan hecho retroceder, y mucho menos que hayan ganado la batalla. Por lo tanto, me

16 Villey recuerda que el ius es definido por el Digeszo “como lo que es justo (i quod justum est): aplicada al individuo, esta
palabra designa la parte justa que deberd atribuirsele (jus suum cuigue tribuendum) con relacién a los otros, en esta tarea de
reparticién (tributio) entre varios [...] Esta parte distribuida puede comportar también cargas: asf recibir el derecho de
ciudadanfa (jus civitatis) implica la obligacién hacia la colectividad de hacer el servicio militar”(Villey, 1977: 162).

7 Respondiendo indirectamente a esta objecién, Alexy, 1994: 179-208. También al respecto, Farrel, 2000.

18 Por ejemplo, Taylor plantea una critica fundada: “si se considera al individuo como autosuficiente, el derecho ala vida sélo
exige que los otros se abstengan de atacarme. Pero cuando se reconoce el grado en que las condiciones de la vida misma, y
sobre todo las de una vida plenamente humana, dependen de la sociedad, los derechos de la persona pueden exigir no sélo
la no ingerencia de los otros sino rambién su concurso activo”(Taylor, 1985: 60). Plantear la objecién igualitaria de los
derechos (rambién) como acciones positivas, a la tradicién cldsica de derechos como omisiones, y determinar en qué
medida esta objecién es satisfecha por un modelo liberal, es una tarea que no puedo realizar, por razones de espacio aqui.
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parece razonable sostener que “[l]as instituciones juridicas que se expresan en derechos subjetivos tienen
un fundamento moral que supone una opcién fundamental por la constitucién auténomamente respon-
sable de la persona en su 4mbito de vida m4s inmediato” (Larenz Ciz. en Barros, 1999: 11). Los derechos
establecen una defensa condicionada, a la manifestacion de la voluntad del titular del derecho®, y justa-
mente esto es lo que los diferencia de otros instrumentos juridicos de proteccién de bienes que el derecho

considera valiosos, como el derecho penal.®

(b) Laadopcién de ‘derechos’ por la constitucién, encierra una opcién elemental por una légica indivi-
dualista-subjetivista, en cuanto a proteccién de intereses individuales, en el sentido expresado.” Los
derechos fundamentales como derechos de libertad son normas de distribucién de competencias entre los
individuos (sociedad) y el Estado. Sin embargo, la perfeccién de la nocién de derecho subjetivo como un
aparato liberal, no condiciona totalmente el discurso sobre el fundamento de los derechos fundamentales.
Los derechos fundamentales son establecidos en textos constitucionales, lo que ademds de darles una
jerarquia normativa superior, los establece como pardmetros de control del actuar de la autoridad. Es por

22

esto ultimo que se habla de los derechos fundamentales como derechos subjetivos piiblicos™, en contra-

posicién de los derechos subjetivos privados, que regulan las relaciones entre particulares.

Proteger a los individuos privados de los ataques que pueden provenir de sus semejantes es total-
mente distinto que protegerlos de los ataques del leviathan (o por lo menos, asi se pensé en un comienzo).
Se puede caracterizar el derecho privado como aquel en que “los individuos son considerados principal-
mente en una relacién de coordinacién, los unos con respecto a los otros. Por tanto, regula el derecho
privado las relaciones de los individuos como tales” (Jellinek, 2000: 359); en tanto el derecho ptiblico
puede considerarse como regulador de “relaciones entre distintos sujetos dotados de ‘imperium’ (...) y las
relaciones de ellos con los sometidos al poder” (Jellinek, 2000: 360).

Basdndose en la distincién de Jellinek, se puede intentar estructurar un modelo tridimensional de
dreas de racionalidad del derecho. Primero, el derecho privado, en el que actian los individuos, en base a
razones e intereses individuales. Donde la autonomia del individuo en la realizacién de actos y contratos
es lo esencial. La posicién que dicha autonomf{a ocupa en el sistemna econémico es prominente. “Ambitos
de accién éticamente neutralizados dependen de las decisiones descentrales de sujetos individuales guia-
dos por intereses, orientados en cada caso a su propio éxito” (Habermas, 2001: 148). Las “relaciones
incluidas en el dmbito del Derecho Privado, que desde el punto de vista de la regulacién juridica consis-

Es cuando se confunde el objeto del derecho con el derecho mismo, que se objeta la asuncién de un paradigma social en el
modelo de los derechos. Si se objetivan los derechos, se tiende a su desnaturalizacién, asi puedo sostener que pasa con la
adopcién del sisrema de los derechos en sociedades que no tienen una tradicién liberal y que no otorgan a la libertad
individual un lugar privilegiado. “En el interior de estos sistemas una declaracién de derechos tiene el mismo sentido que
una declaracién de objetivos sociales fundamentales, en la medida que no sea pura fachada.” (Taylor, 1985: 55) Este es el
caso de los paises comunistas, hoy casi extintos y de paises de Asia.

Hart deferencia las obligaciones civiles de las penales por la manera en que vinculan al individuo. En las civiles Ia ley otorga
completo control al titular del derecho, sobre el deber de otra persona. En cambio un sujeto protegido “solamente por la
legislacién penal no tiene poder para liberar a nadie de sus deberes.” (Ciz. en de Paramo, 1996)

2 La adopcién de una teorfa material de los derechos fundamentales, a mi parecer se encuentra orientada hacia una teorfa
liberal y democrética. Liberal en un sentido débil, en cuanto ve el fin de los derechos fundamentales en la libertad negativa
frente al estado, pero no de manera exclusiva, admitiendo otras opciones fundamentales, pero con una carga de argumen-
tacién a favor de la libertad. Democrdrica porque “los derechos fundamentales, en cuanto no se refieren a la esfera privada
o intima, ‘representan sobre todo, posiciones de una libre participacién en la comunidad.” (Kruger Giz. en Alexy, 1993:

543)
2 La nocién es introducida por Jellinek y Ottmar Buhler (Gavara de Cara, 1994)
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ten en una coordinacién entre individuos sin intervencién material del estado” (Gavara de Cara, 1994:
40), hacen pensar a los derechos subjetivos privados con un cardcter contra mayoritario, como derechos
del individuo, y con el fin de excluir a los demds del disfrute de dicha titularidad.

Segundo, el derecho penal, donde la participacién individual de los particulares como titulares de
derechos es irrelevante, lo que se manifiesta tipicamente en que el ejercicio de la accién penal (publica) y
el seguimiento del proceso penal que es llevado a cabo por el estado. Se puede pensar en el derecho penal
(dentro de la 14gica legitimatoria de la potestad punitiva del estado) en ausencia de instituciones como
derechos subjetivos, como un 4rea pro mayoritaria (o contra individual) de racionalidad del derecho. Su
fin es imponer a los individuos las decisiones de la mayoria, en cuanto a la regulacién de las conductas
consideradas intolerables.?

Tercero, el derecho constitucional, que si bien recoge el uso de los derechos como instituciones
liberales, se centra en una labor de proteccién de bienes a través de derechos fundamentales, esto es,
decisiones bdsicas tomadas por el legislador constitucional que tienen tanto un cardcter contra mayorita-
rio, como parcialmente un cardcter contra individual. Lo que se explica en su operacividad en un nivel
estatal y en un nivel individual.

Los derechos fundamentales como derechos subjetivos piiblicos son los limites imperativos para los
érganos del estado. Los sistemas de derechos fundamentales evolucionan cuando se comisiona a un ente
constitucional llevar la tarea de ser su contralor. El contralor de la constitucién es el encargado de proteger
a los individuos del estado. Es el encargado de proteger las esferas de autonomfa y proteger también las
condiciones sustantivas para el ejercicio de esas autonomias, cuando éstas estdn también consagradas en
derechos. Se puede hablar de la labor del contralor de la constitucién como una labor de proteccién por
invalidacién o anulacién (Vid. Taylor, 1985; y Dworkin, 1999).24 El contralor de la constitucién puede
llevar a cabo su labor de diversas maneras. Es posible establecer por lo menos tres dicotomias relevantes
para determinar la labor del contralor de los derechos: primero, control preventivo o represivo; segundo,
control concreto o abstracto, y; tercero, control horizontal o vertical. Es también posible, en base a estas
disyunciones crear un modelo de andlisis con posibilidades ideales de control a las cuales les corresponde
un sistema argumental, procedimental y funcionalmente diferenciado. Las maneras de caracterizar esas
posibilidades determinan y limitan en gran medida el discurso de los derechos en cada uno de los contex-
tos diferenciados. Aquf no voy a determinar en qué medida las particularidades de cada posibilidad del
modelo diferenciado, limitan la caracterizacién puramente subjetiva de los derechos fundamentales, pues
me concentraré en el modelo de control de constitucionalidad de los actos normativos del estado, esto es,
en el control vertical de constitucionalidad.”

B La teoria de la pena, como una teorfa de la fundamentacién de la pena penal es quizds una de las cuestiones ms debatidas
del derecho penal. La expresién aquf hecha e, sin lugar a dudas burda, pero también funcionalmente ilustrativa.

2 Esto en contraposicién ala proteccién mediante sancién o simplemente la reparacién como proteccién, del derecho penal
y civil respectivamente.

=
G

El modelo de derechos a prestaciones positivas, como se dijo, satisface al estado social de derecho sin contradecir el medelo
liberal de los derechos fundamentales. Las objeciones del fenémeno del poder privado, de la constitucién como norma
sobre la que se asienta la unidad del ordenamiento y su influencia sobre el derecho privado, y por dltimo, el nuevo marco
del estado social justifican (parcialmente) una ampliacién del sujeto pasivo de los derechos fundamentales, o sea un efecto
horizontal de los derechos, pero en medida alguna justifican la pérdida de su cardcter subjetivo (Bilbao Ubillos, 1997). Las
objeciones se resumen, en que el control horizontal, esto es, de las actuaciones entre particulares, es una actividad que uno,
10 toma en serio la 1égica del sistema de derecho privado, y dos, no toma en serio la legitimidad democrdtica de la ley.
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Porque la ley es la voz de la soberania popular, la democracia presupone el gobierno conforme a la
ley, en cuanto la tinica forma de legitimacién liberal del gobierno es el autogobierno: “la democracia lleva
esta aspiracién de autogobierno al plano de la decisiones colectivas que deben tomarse a fin de coordinar
esos espacios de libertad individual” (Ferreres, 1997: 71). “[L]a fuente de toda legitimidad radica en el
proceso democrdtico de produccién del derecho; y ese proceso apela a su vez al principio de soberania
popular” (Habermas, 2001: 155). El legislador en cuanto legislador democritico, estd legitimado para
plantear la férmula de equilibrio, en que el respeto de los derechos incluye la “subordinacién abstracta de
los derechos subjetivos al derecho objetivo, subordinacién en la que la legitimidad del derecho objetivo
descansa finalmente en la legalidad de una dominacién politica entendida en términos de ‘positivismo de
la ley’”” Habermas, 2001: 154). La legislacién no es entendida como una sola fuente de restricciones, sino
también de proteccién de los derechos. La idea de Jurgen Habermas del equilibrio autoreferente entre
derechos liberales y soberanfa popular, entre liberalismo y republicanismo, se compromete en un modelo
en que el respeto de los primeros no es posible sin el respeto de la segunda, y viceversa: los derechos
fundamentan su propia restriccién, y a su vez su propia proteccién.

Sélo en este contexto de afectacidn legitima de los derechos, es que puede hablarse de la distincion
entre 4mbito de regulacién y dmbito de proteccién. En el dmbito de regulacién el legislador puede
reglamentar o restringir el gjercicio, resolviendo conflictos entre derechos, en definitiva, regular la afecta-
cién. Normalmente al resolver conflictos entre derechos, el legislador restringe un derecho y protege otro.
También se pueden restringir derechos funddndose en consideraciones politico-sociales, argumentacio-

* El 4mbito de regulacién establece un mecanismo procedimental

nes basadas en decisiones mayoritarias.
de justificacién de las afectaciones que no satisfacen estdndares de legitimidad, en cuanto no derrotan la
validez prima facie del derecho fundamental; es entonces que puede decirse que intervienen en el 4mbito
de proteccién: que lo violan. Aqui es necesario utilizar el modelo de reglas y principios, que nos provee
un espacio para argumentar en pos o en contra de la violacién de un derecho, y la declaracién del acto

normativo como inconstitucional o no.

Puedo determinar entonces que los derechos fundamentales operan en dos niveles diversos. Son
obligatorios para el estado que es el natural vinculado por ellos. En este nivel, operan como derechos
subjetivos a través de un control de derecho objetivo. Pero la estructura de los derechos fundamentales,
hace que en un segundo nivel, una vez que, tras el control de constitucionalidad, estos fueron ‘obligato-
riamente’ protegidos de la violacién estaral, dependa de la voluntad del titular, de su propia autonomifa, el
aprovechamiento de la libertad proveida por el derecho. Es en este segundo nivel que se puede hablar de
derechos fundamentales como derechos subjetivos. Es asi como, el contralor de los derechos ‘debe’ obli-
gatoriamente cautelar los derechos de la intervencién de los actos normativos del estado, debiendo cautelar
la libertad juridica que constituyen los derechos a acciones negativas, o a libertades no protegidas. Cuan-
do se sitdan en este plano, los derechos se estructuran como libertades, en las que no se puede discutir si
los derechos fundamentales son obligatorios o no. Cuando una norma constitucional establece el derecho
alalibertad de expresidn, estatuye una situacién juridica en la que al individuo titular del derecho le es
permitido expresarse o no expresarse (junto con que al estado le es obligatorio omitir acciones que afecten
de tal manera el derecho, que lo violen, afectando en definitiva el poder de decisién o el contenido libre
de la manifestacién); en medida alguna es un derecho que permita expresarse, y prohiba no expresarse

Estos dos tipos de afectacién legal son dificiles de distinguir, y més bien soy de la opinién que generalmente coinciden, y la
discrepancia no es mds que una cuestién de interpreracién.
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{eso no serfa un derecho, sino una obligacién). Si ese derecho ademds estd asociado a una proteccién, que
puede consistir en un derecho a acciones positivas o a una proteccién no constitucional, se levanta sobre
él un perimetro de obligatoriedad limitada, la cual en medida alguna afectard (por una cuestién de
racionalidad medio-fin) el contenido de libertad del derecho. Distinto quizds es el caso de derechos a
acciones positivas, cuya funcién es garantizar no sélo la libertad juridica, sino también en la mayoria de
los casos, la libertad econémico-social. En este respecto la configuracién del derecho como accién obliga-
toria para el proveedor, esto es, para el estado, en nada afecta la caracterizacién de los derechos como
libertades. Si bien los nifios tienen derecho a educacién, los padres de ellos, legitimamente como sus
representantes morales, pueden decidir no hacer uso de la prestacién, ocurriendo lo mismo que con la
libertad de expresién: tienen la liberrad de educarse o de no educarse. En los dos casos el derecho es
planteado como una libertad de accién, primero juridica, después econémica-social.

Los derechos subjetivos privados son pura voluntad, en el sentido que no sélo se tiene la posibilidad
de disposicién del derecho, sino también se tiene la posibilidad de su alienabilidad. En el 4mbito de los
derechos fundamentales, si bien el espacio de autonomia privada que ellos protegen es también disponi-
ble y enajenable, el niicleo de proteccién de bienes considerados fundamento de esa libertad o autono-
mfa, se excluye de la alienabilidad, no asi de la disponibilidad (tipicos son los casos de si uno puede
consentir su propia muerte por otro o de la esclavitud). Los derechos pues, pueden clasificarse de nuevo,
en instrumentales y personalisimos. Esta es una cuestién compleja que no resulta susceptible de ser
tratada aqui. El nicleo indisponible de los derechos fundamentales seria entonces la inalienabilidad de
derechos considerados personalfsimos o inalienables.

Con lo expresado puedo reiterar, retomando la pregunta inicial por la obligatoriedad de nuestros
derechos para con nosotros mismos, que es una contradiccién en los términos, hablar de derechos que
autoobligan, en la medida que los derechos son portadores de libertad y no de obligaciones o prohibicio-
nes para su titular. El objeto de los derechos fundamentales es la libertad de accién, proveida de maneras
diversas (positivas y negativas). “[L]o especifico de los derechos [...] es otorgar un poder de decisién al
individuo” {Taylor, 1985: 53). Y que esa consideracién se reconstruye también en el modelo de los
derechos fundamentales, en cuanto existe un espacio legitimo para la obligatoriedad en la legislacién, y
los derechos fundamentales funcionan como limites a esas barreras estatales a la libertad.”” Los derechos
siempre nos plantean alternativas, y si se quiere cambiar este régimen de operacién de los derechos
fundamentales como derechos subjetivos, simplemente hay que prescindir de ellos. De los derechos.

1.

Creo que la contribucién tedrica debe tener de alguna u otra manera una aplicacién, en este caso
analizaré una sentencia, utilizindola como modelo de aplicacién de la teorfa de los derechos fundamen-
tales en nuestra constitucién. Se trata de Fernando Rozas Vial y otros con Pdrroco de San Roque y otros
(Recurso de Proteccién, Corte Suprema, 1984).

El caso es mds o menos el siguiente en cuanto nos interesa: alumnos de la Universidad Catdlica de
Chile en desacuerdo con alguna decisién de esa pontificia casa de estudios, s¢ manifestaron declardindose

2 Como ya se dijo, una funcién de los derechos fundamentales como vinculantes a los demds individuos de la sociedad es de
naturaleza dudosa, y exige una comprobacién argumentativa.
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en huelga de hambre indefinida, en el local de la parroquia San Roque, facilitado por el parroco para tal
efecto. Las autoridades académicas descontentas con los hechos, entablaron un recurso de proteccién que
solicitaba a la corte respectiva el inmediato cese de la manifestacién de protesta por parte de los ayunantes,

en los siguientes términos:

“lo Afs. 1, don Fernando Rozas Vial, Juan de Dios Vial Correa, (...) recurren de proteccién porque
los sefiores Patricio Ponce, Manuel Pefia, (...), que estdn en huelga de hambre desde hace més de un
mes en el interior de la Parroquia San Roque, (...) perturban y amenazan, primeramente sus [pro-
pios] derechos y garantias contemplados en el N° I del articulo 19 de la Constitucién Politica, que
asegura a todas las personas el derecho a la vida y a la integridad fisicay psiquica de las personas”;

o sea, impetraban la cesacién de la actividad de protesta justificdndola en la perturbacién de dere-
chos de los propios estudiantes, contra los cuales solicitan la medida. Esta corte otorga la medida solicita-
da, fundando su resolucién, tanto en el derecho a la vida de los estudiantes huelguistas, como en el
derecho a la honra de las autoridades académicas.

Al sostener:

“8¢ Que los recurrentes en nombre de los ayunantes han solicitado a este Tribunal se les proteja su
derecho a la vida y a su integridad fisica y psiquica...” ;

los recurrentes se estaban arrojando la titularidad activa de la accién que protege el derecho funda-
mental, o la facultad de actuar en representacién de los recurridos.

Fiel representante de la opinién de la jurisprudencia y doctrina nacional, Eduardo Soto efectda el
siguiente razonamiento, en relacién al caso en cuestién, siendo totalmente coincidente, por lo demds, con

la argumentacién de esa corte:

“Pero en verdad no hay tal paradoja, ni tal aparente contradiccién; porque si bien en el caso concreto
se interpuso la accién invocando la proteccién del derecho a la vida «a nombre de» las personas
ayunantes, verdaderos titulares del derecho a la vida y para protegérselas a ellos mismos de su propia
actitud al exponerse imprudentemente a la muerte y, por lo tanto, los recurrentes aparecen como
plenamente legitimados procesalmente para obrar, lo cierto es que igualmente posefan los recurren-
tes la titularidad de la accidn, esto es legitimacién activa, si hubiesen actuado a nombre propio, pues
eran asimismo titulares del derecho, que tienen para impedir todo atentado que se pretenda consu-
mar en contra de la vida ajena y de su integridad, derecho que les nace no sélo del arr. 19 Ne 1 de
la Constitucién, que asegura la inviolabilidad de toda vida humana, incluso de la del que estd por
nacer, sino también y primariamente de la ley natural, de la ley de la propia naturaleza humana, ya
que si bien nadie puede atentar contra la vida nuestra no significa ello que alguien pueda disponer
de la suya destruyéndola, y el hombre no sélo tiene el deber de impedir esa autodestruccién que un
préjimo intenta consumar sino también el derecho de actuar en tal sentido. Cierto, si, que el fallo
acepta la tesis de la legitimacidn activa en razén de actuar los recurrentes «a nombre de» los titulares
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del derecho a la vida, siendo suficiente, entonces, su actuacién y entendiéndose debidamente cum-
plidos los requisitos referentes a la titularidad de la accién” (Soto Kloss, 1991: 68).

La explicacién de Soto hace identificar algunos problemas, que se deben tratar, los cuales ayudaran
a comprender mejor, por qué la solucién de esa corte al caso es insostenible, y por qué el propio Soto no
hace bien en sostener una posicién como la planteada. Estos son: la cuestién de la capacidad de ejercicio
de los derechos y del paternalismo injustificado en la solucién de la corte (a); la contradiccién del texto de
la constitucién por la resolucién (b); la desnaturalizacién del derecho en la argumentacién de Soto (c), y;
las posibilidades de solucién de la cuestién constitucional de huelga de hambre (d).

(a) Laautonomia del individuo, justificada en casi todas las concepciones aceptables del estado y de la
sociedad, como se vio, exige algtin grado de proteccién en base a derechos. Desde que existen, los dere-
chos han sido de unos pocos, unos pocos que cada vez son mds. Las restricciones en el pasado han sido de
la mds diversas {ndoles, cuales han tendido, sin embargo a desaparecer, en pos del modelo democrdtico (y
liberal) de la universalidad de los derechos. ;Pero algo hay en la autonomia, que hace que no se otorgue
a todos? (No obstante ser titulares de derechos).

Una limitante, sostenida como legitima atin por los defensores de un modelo democratico (y libe-
ral), tiene que ver con lo que frecuentemente llaman ‘capacidad’, siendo este limite, la negacién no del
derecho, sino de la titularidad de la voluntad de la cual depende su efectivo disfrute y disponibilidad. Es
normal, que en las sociedades modernas, se tienda a incapacitar a los sujetos que no pueden manifestar su
voluntad, como los nifios y los enajenados mentales. Pero no es normal incapacitar a los sujeros que si lo
pueden hacer. En esos casos se habla de ‘paternalismo’.

Por paternalismo se puede entender la bisqueda por parte de uno, del bien del otro, sin contar en
medida alguna con su aceptacién. Manuel Atienza establece tres condiciones bdsicas para la aceptacién de
una medida paternalista: primero, la medida debe estar encaminada a la bisqueda de un bien (de manera
objetiva); segundo, los sujetos a los cuales se destina la medida no pueden prestar su consentimiento por
poseer una incapacidad bésica; tercero, se puede presumir que prestarfan su consentimiento si la incapa-
cidad no existiera (Atienza, 1995: 111-112). Las actuaciones que no cumplen con estos requisitos no
estdn justificadas desde una perspectiva democrética y deben prima facie rechazarse.

Ellimite entre el grupo de los incapaces del tipo nifios y locos, con el grupo de los incapaces del tipo
disidentes ideolégicos es tenue, y muchas veces se ha apelado a su difuminacién. La exigencia que plantea
un modelo medianamente liberal, es dilucidar esa linea y atribuir a todas las personas (en principio)
sustentadoras de modelos alternativos de concepciones sobre la vida, plena capacidad dentro de la esfera
de la liberrad individual. Atribuir al mayor nimero de sujetos posible la capacidad para decidir por ellos
mismos: dénde, c6mo y cudndo usar sus derechos, es una exigencia que debe plantearse toda democracia.
Como dice Victor Ferreres, siguiendo a John Rawls: “No puede el demécrata confiar en las personas en
el espacio priiblico — donde expresan sus concepciones sobre la justicia y las hacen valer con su voto—, pero
desconfiar de ellas en el espacio privado —donde desarrollan el plan de vida que auténomamente se han
forjado para si, y que pueden compartir con otras personas con las que deciden asociarse— el demécrata
debe ser, al mismo tiempo, un liberal” (Ferreres, 1997: 69). Esta exigencia, como se entenderd, no es
satisfecha por el uso que los recurrentes (ni esa corte) dan al derecho fundamental, en cuanto se atribuyen
la capacidad de los ayunantes para actuar en defensa de sus intereses (de los de los ayunantes), tratdindolos
como incapaces.
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(b) En cuanto la pretensién es acogida, tampoco la corte satisface la exigencia expresa que establece
nuestra constitucién en su articulo 20, donde el ‘afectado’ puede “ocurrir por sf o por cualquiera a su
nombre”. ;Es un tercero actuando claramente en contra de ‘mi voluntad’ alguien que pueda actuar a mi
nombre’? es una pregunta que dejo planteada, pero que sin duda no admite respuesta afirmativa.

(c) Soto en su exposicién, tiende a confundir el objeto de proteccién del derecho con el derecho mismo.
Estd de mds decir que atribuye al objeto del derecho un contenido que no coincide con la versién aqui
revisada. Soto pretende identificar ¢l derecho a la vida con una obligacién de preservar la vida propiayla
de los demis, a toda costa. Todo lo planteado en cuanto Jos derechos fundamentales son derechos subje-
tivos, bien vale una reconsideracién de la posicién del lector que se encuentre prima facie de acuerdo con
la decisién que Soto avala. Si el derecho fundamental a la vida coincidiera con & versién de Soto, las
palabras de la constitucidn sin dudas serfan distintas, dirian algo as{ como: ‘Es obligatorio preservar toda
vida humana, a todo coste y bajo toda circunstancia.” Enunciado que coincidiria mds con un orden
autoritario del tipo fascista o comunista, que con el orden constitucional liberal que nos atafic. Es por las
razones de texto, como por las razones de contexto que Soto se equivoca. La configuracién del derecho a
la vida como un derecho fundamental en un orden constitucional liberal, se estructura como una liber-
tad. Cuando alguien tiene derecho a la vida, tiene derecho a vivir y a no vivir. Es la alternativa la que
configura la libertad de accién que hace al derecho tal, y no mera permisién. El derecho a la vida tiene
una estructura andloga al derecho a la libre expresién: “tener este derecho significa que somos libres de
expresarnos en un sentido u en otro y que los demds —en particular el estado- no puede impedirnos
ejercer esta libertad, aunque tampoco tenga por qué hacer nada para facilitdrnosla; de la misma manera,
podemos vivir o dejar de vivir y el estado, naturalmente, no puede matarnos, pero tampoco tiene ningtin
deber positivo de preservar nuestra vida. [...] Ahora bien, el estado sf que tiene deber positivo de velar por
la salud y la vida [...]de los ciudadanos [...]; lo que ocurre es que no puede tomar medidas encaminadas
a este objetivo que vayan en contra de la voluntad de los afectados” (Atienza, 1995: 107-108).

(d) Es necesario analizar brevemente las consideraciones que debe tener una instancia judicial que se
pronuncia sobre la afectacién de un derecho, pues el nivel de afectacién tolerable por la sociedad debe
establecerse de alguna u otra manera en criterios interpretativos y evaluativos, con el fin de determinar
cudndo la afectacién de un derecho fundamental se transforma en violacién.?® En este caso analizaré
algunas hipotéticas soluciones, para analizar la licitud de la aplicacién de la cesacién de la huelga de
hambre como atentado contra el derecho a la vida.

La consideracién que subyace tras una opcién como la de la corte o la de los recurrentes es la de
considerar la vida como un bien de tal valor del que no cabe disponer libremente, o sea, un bien de
cardcter sagrado.” Y por tanto corresponde la imposicién de la cesacién de la huelga, atin en contra de la
voluntad de los huelguistas. Tal concepcién tiene fundamentalmente dos problemas: primero, se apoya
para su justificacién en el derecho natural (como en Soto), el cual, es mds bien dudoso que se cuente entre

Debe ponderar y mostrar los crirerios de ponderacién. Cfr. Alexy, 1993.

» Esto implica que, a) el derecho a la vida acarrea también “la obligacién de hacer lo posible por conservarla, pues en rigor

nadie es duefio absoluto de su propia vida, ya que no la crea, sino que la recibe.” O bien, b} “la vida es la base y fundamento
del ejercicio de todos los derechos individuales {...) pues sin este no pueden ejercerse los demds”. Lo cual acarrea que
siempre prevalecerd ante un hipotético conflicto con otro derecho. A lo cual se puede contestar a) “;cudles serfan los
derechos que nosotros hemos creado y no recbido? Y, si los hubiera, ¢querria decir que no pedemos disponer de ningiin
derecho?”; 0 bien, b) que de que X sea condicién necesaria de Y, de ello no se deriva su prioridad axiolégica. (Adenza, 1995:
102)
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las fuentes de nuestro ordenamiento (Atienza, 1995: 101); segundo, que debe demostrarse que el dere-
cho a la vida es obligatorio para su titular, lo cual propone una tarea dificil al defensor de tal tesis.

Otra opcidén posible, es considerar que los huelguistas tienen la libertad de realizar la huelga de
hambre, y nadie tiene la facultad de imponerles su cesacién en contra de su voluntad. Con una excep-
cién. Cuando se llega al extremo tal, de la pérdida de conocimiento por parte de los huelguistas, no se
sabe cudl es la voluntad del huelguista. En esa circunstancia pues, “la pérdida de conciencia le priva de la
posibilidad de modificar su criterio, y se estd ante una voluntad presunta que no es suficiente para aplacar
el mandato de proteccién impuesto al estado por el derecho a la vida.” (Atienza, 1995: 98). La existencia
de institutos tales como el testamento vital, hacen que la carga de la prueba del consentimiento o de la
falta de éste, en esta opcidn, recaiga sobre el estado.*

Por tltimo es concebible pensar que los huelguistas tienen la libertad de realizar la huelga de ham-
bre, y nadie tiene facultad de imponerles su cesacién en contra de su voluntad, sin excepcién, e inclusive
hasta la muerte. Esta medida puede justificarse en una concepcién del derecho a la vida entendido como
un derecho fundamental en el sentido antes explicado (con la voluntad del titular como limite a la
proteccién del estado).* La opcién por insertarse en una huelga de hambre, llegando como es comin a
instancias riesgosas para la vida, constituyen parte del nicleo de la autonomia que el derecho a la vida
protege. Desde esta concepcién existe una carga de argumentacién en contra del que quiere evitar las
consecuencias del ejercicio de tal autonomia. En nuestra opinién, el unico legitimado puede ser el estado.

Puede que, por muchos haya sido malentendido el sentido de este trabajo, por lo que quisiera
aclarar que no defiendo una concepcién omisiva o minima del Estado (quizds en otro trabajo, uno sobre
los derechos a prestaciones fécticas, por ¢jemplo, defenderfa una concepcién mucho mds robusta del
Estado que muchos de mis hipotéticos criticos aqui). Lo que defiendo es una concepcién liberal de los
derechos, un respeto al individuo y respecto a su decisién individual. Defiendo la igual consideracién que
nos debemos unos a otros. Y sin lugar a dudas defiendo la intimidad y la dignidad de cada uno, entendi-
das como el espacio para tomar sus propias ‘buenas’ decisiones.
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