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Como es bien sabido, 1a reforma constitu-
cional de 1989, cmire otras cosas, introdujo
una importante adicién al articulo 5° de la
Constitucién de 1980. La nueva redaccién de
ese precepto ha producido variadas interprela-
ciones, no pareciendo haber ni en la doctrina
como tampoco en la prictica juridica unanimi-
dad ni claridad respecto al sentido, efectos y
consecuencias de esta norma.

El asunto ya es de imporancia si pensa-
mos que no estamos hablando de una norma
de rango meramente legal, sino que una de
carfcter constitucional. Pero el problema pare-
ce més serio si se piensa que nos estamos refi-
riendo a una disposicién fundamental de nues-
tro ordenamiento joridico, perteneciente a las
bases de 1a institucionalidad.

El objeto de este trabajo es ¢l de explorar
una interpretacién de los efectos que la refor-
ma de 1989 produjo en el articulo 5% y en el
resto del sistema censtitucional, formulando
algunas preguntas respecto a las consecuen-
cias que ella acarrea. Nuestra atencidn se cen-
trard primariamente en el significado que se le
atribuye al concepto de derechos esenciales
que los 6rganos del Estado deben respetar y
promover y que estin garantizados en los tra-
tados internacionales ratificados por Chile y
vigentes, para luego entrar a un anflisis de
ciertos problemas que este texto ha presen-
tado.

JERARQUIA DE LAS NORMAS DE
DERECHOS HUMANOS CONTENIDAS EN
LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Uno de los puntos de mayor debate en la
doctrina nacional es que se refiere al rango
normativo que se le habria otorgado por la re-
forma constitucional de 1989 a los tratados
sobre derechos humanos.

Para un sector importante de la doctrina
nacional, los tratados, incluso los que tratan
sobre dercchos humanos, no son sino leyes, y,
por lo tanto, las nommas contenidas en ellos
poseen ese status |. Para otra parte de la doc-
trina, los tratados que conticnen normas de
derechos humanos habrian alcanzado rango
constitucional como producto de la reformaZ,
Finalmente, es posible plantear una tercera te-
sis, que argumentaria la “supraconstituciona-
lidad” de esas normas.

1 Esta es la posici6n sustentada entre otros
por Miguel Angel FERNANDEZ, “La reforma al
articulo 5° de la Constitucién™, Revista Chile-
na de Derecho, vol. 16, 1989, pp. 809-825;
Santiago BENADAVA, “Las relaciones entre el
derecho internacional y el derecho intermo
ante los tribunales chilenos”, en Nuevos Enfo-
ques del Derecho Internacional, Editorial Juri-
dica de Chile, Sanuago, 1992; Gaston GOMEZ,
“Constitucién, Derechos Esenciales y Trata-
dos"”, en Cuadernos de Anilisis Juridico,
N2 27, junio 1993, pp. 71-100; Cristébal
ORREGO, “Vigencia de los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana y su re-
conocimiento en el ordenamiento juridico chi-
leno”. Ponencia presentada ante el Congreso
Juridico Muliidisciplinario “El Derecho en el
siglo XX. Balances y Perspectivas”, U. de
Valgaraiso, 1991.

Asi, entre otros, Homberto NOGUEIRA,
“El articulo 52 de la Constitucion y la jerar-
quia normativa de los tratados internacionales
de derechos humanos”, Ponencia presentada
en las Jomadas de Derecho Piblico, octubre
de 1991, p. 3; César PINOCHET, “Sistema Peni-
tenciario Chileno, Derechos Humanos y ar-
ticulo 52 de la Constitucién Politica de Chile”,
en Cuadernos de Anélisis Juridico, N® 20, ene-
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Nuestra postura es que la reforma no se
refiere a los tratados en si, sino que a los “de-
rechos esenciales™ garantizados en aquéllos,
lo que creemos es algo enteramente diferen-
te?. El inciso segundo del articulo 52 dice que
cs un limite al cjercicio de la soberania ¢l res-
peto a los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana y que el Estado tiene el
deber de respetar y promover los derechos ga-
rantizados en la Constitucién y en los tratados
internacionales. En este precepio la propia
Constitucién est§ diciendo, no en forma taxa-
tiva ni excluyente®, as{ pensamos, donde se
encuentran esos derechos esenciales. Ella estd
sefialando las fuentes formales, Constitucién y
tratados en este caso, en las cuales se garanti-
zan algunos de esos derechos esenciales. Y,
tedricamente, podria haber incluido muchas
otras fuentes, tales como la jurisprudencia, la
costumbre intema o intemacional, o un texio
religioso o moral, como la Biblia, por ejem-
plo. Creemos que no se debe confundir el con-
tenido material de un determinado cuerpo nor-
mativo con la norma en su totalidad. Se puede
asi perfectamente distinguir entre cierto conte-
nido de una norma, por ejemple preceptos que
fijen competencia, u otros que garanticen de-
rechos, con la totalidad del texto.

En nuestra opinién, lo que ha establecido
la reforma es que lo que tiene o tendria rango
constitucional son los derechos esenciales
contenidos en esos documentos y no el docu-
mento mismo, como totalidad. De esta forma,

ro 1992, p. 113-119; Cecilia MBDINA, “Consti-
tucién, Tratados y Derechos Esenciales”, Cor-
poracién Nacional de Reparacién y Reconci-
liacién, Santiago, 1993; Mario VERDUGO
Marinkovic, “Importancia de la reforma
constitucional para el régimen democritico”,
XX Jornadas de Derechos Piblico”, U. de
Val?an{so. EDEVAL, 1990 pp. 285-320.

Migucl Angel Fernindez, en el trabajo
antes citado, sefiala esta misma interpretacidn,
para luego concentrar todo su esfuerzo en ana-
lizar & los tratados en relaciSn con la Constitu-
ci6n. Ver Miguel Angel FERNANDEZ, “La re-
forma del aniculo 52...”, p. 819.

Nosotros pos hacemos ecc aqui de la
tesis planteadas por otros autores de que la
limitacién de la scberanfa expuesta en el at-
tfculo 5 no se agota en los derechos garanti-
zados explicitamente en la Constitucién o en
los tratados. Scbre este punto nos parece muy
relevante el articulo de Salvador Mouor,
“Elementos de juicio para la interpretacién del
articulo 39, inciso 2%, de la Constitucién de
1980", Revista de Derecho Piblico, N¥ 47-48,
1990, pp. 153-183.
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son los derechos esenciales que se encuentren
garantizados en un tratado los que podrian te-
ner rango constitucional y no el tratado inter-
nacional, que tendrd dentro de l1a jerarqufa in-
terna el sfatus que le corresponda segin el
modelo de incorporacién del derecho intema-
cional que se escoja. Asi se separa la discu-
si6n, hoy en dia imperante, entre cuél es el
rango interno de los tratados en Chile y el de
los derechos esenciales contenidos en ellos.
En nuesira opinidn, la reforma no afecté a los
tratados en si, sino que a ciertas normas de
ellos, aquellas que garantizan derechos esen-
ciales. Esto, a nuestro juicio, abre una discu-
3ién enteramente diferente a 1a producida has-
1a ahora. Una cosa son los derechos humanos
y otra los tratados. Nuestro trabajo continuaré
centrado en los efectos que tiene esta interpre-
tacién dentro del sistema constitucional chi-
leno.

De lo anterior se puede concluir que en los
tratados internacionales habrfan normas con
diferentes categorias normativas®. Unas, con
un rango que podriamos llamar comiin, que
seria ¢l rango del tratado, y otras, que tendrian
rango constitucional. Se produce, de esta for-
ma, un fenébmeno similar al ocurmido con las
normas de rango orginico constitucional, que
estdn calificadas asf no por estar en una llama-
da ley orgéinica constitucional, que contienen,
como sabemos, también normas de rango co-
miin, sino porque corresponden a aquellas ma-
terias que expresamente la Constitucién ha ca-
lificado como orgénicas®.

5 Precisamente sobre este punto la Comi-
si6n de Constitucién, Legislacién y Justicia
del Senado, ante una consuolta formulada por
la Sala de esa corporacion, relativa a si exis-
tfan en nuestra legislacién proyectos de acuer-
do con diferente rango normativo, es decir, de
quérum calificado, orginico constitucional y
modificatorios de la Constitucién, sefiald tex-
tualmente:

“a) Que cuando las normas de un tratado
internacional incidan en materias propias de
ley orgdnica constitucional o de quérum cali-
[ficado, el correspondiente proyecto de acuer-
do debe ser sancionade por el Congreso Na-
cional con el quérum requerido para la
aprobacidn de las leyes orgdnicas constitucio-
nales o de guérarm calificade, segin ¢l caso, ¥

b) Que no resulta admisible en nuestro
ordenamiento juridico la existencia de pro-
yectos de acwerdo modificatorios de {a Carta
Fundamensal” .

La fecha del acuerdo es el 19 de ociubre
de 1993 y el mimero de boletin el 139-10,

6 Ha sido préctica uninime del Tribunal
Constitucional el aceptar que las llamadas le-
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Es posible plantear la interrogante de si
esta interpretacidn se ajusta al texto constitu-
cional. La pregunta que se planiea es si es
constitucional pensar que una norma que ga-
rantiza un derecho esencial contenida en un
tratado internacional pueda tener un rango
constitucional.

Al respecto, se podria sefialar que si 1a so-
berania reconoce como limite los derechos
esenciales que emanan de la persona humana,
principio que aparece claro en el aniculo 5°,
no parece compatible con esa idea el gne los
instrumentos que reconocen y garantizan esos
mismo limites estén subordinados a los actos
por los cuales se ejercita la soberania, como
son las leyes y los actos de las autoridades
publicas. De ser asf, simplemente no hay Limi-
te eficaz, juridicamente hablando. Por lo 1an-
to, parece compatible con el concepto de so-
berania limilada que contiene la Constitucién
de 1980 el que haya mormas que escapen a
ella, o que, al menos, estén fuzra del dmbito
de lo simplemente legal. Bajo este concepto el
pensar que las normas de derechos humanos, y
aqui queremos igualar el concepto derechos
esenciales con el de derechos humanos o fun-
damentales, posean una especial proteccién,
como ¢s la que otorga su rango constitucional,
aunque se encuentren en un documento origi-
nalmente distinto y separado de la Constitu-
cidn, no parece infringir la Ley Fundamental,
sino gue, todo 1o contrario, parece profundizar
1a tendencia a garantizar los derechos de lag
personas.

Un segundo argumento en favor de esta
interpretacién es que ia reforma de 1989, en
este especifico aspecio, tiene que tener algin
sentido vitil 7. Es indiscutible que el objeto de
la misma fue el de fontalecer las garantfas de
los derechos humanos y no el de debilitarlas.
Con anterioridad a la misma, Chile era parie
de varios tratados de derechos humanos que
obligaban al Estado. ;Con qué objeio se los

yes orgénicas contienen nomas de diversos
rango. De esta forma las “leyes orgdnicas” son
en realidad leyes mixtas, con normas material-
mente orgdnicas y otras que sélo lo son for-
malmente, por estar contenidas en una ley con
esa denominacién. La refornma del articulo 63
de la Constitucién, efectuada en 1989, vino a
reforzar esta jurisprudencia constitucional.
Ver sobre este asunto a Patricio ZAPATA, “Ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional.
1981-1991" Revista Chilena de Derecha, vo-
lumen 18, N® 2, 1991, pp. 261-330.

7 Este argumento es también compartido
por Cecilia MEDINA, en “Constitucidn, Trata-
dos y Derechos Esenciales”, p. 43.
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menciona entonces en el aniculo 5° refonmado
3i no es con el fin de modificar el starus de
las garaniias en ellos reconocidos o protegi-
dos, mejoréindolas?? Toda interpretacién cons-
titucional debe ser Wil y, podemos agregar,
favorable al objeto mismo de una constitu-
cién, que no es sino el de garantizar los dere-
chos de las personas’.

Una interpretacién que mantiene a las nor-
mas de derechos humanos en el mismo status
que el anterior & 1a reforma, simplemente dice
que £sia, en es1a materia, nada agregd a la
Constitucién. La reforma de 1989 tiene que
producir en la Carta Fundamental una diferen-
cia entre el "antes” a ella y el “después™.

Otra razén en favor de una interpretacion
como la que estamos sosteniendo es el propio
contexto histérico que precedid a ia reforma,
el cual explice muy bien los motivos u objeti-
vos que se buscaron para acordarla.

Con anterioridad a 1a reforma de 1989 el
tégimen mililar se habia negado a aplicar en
Chile los pactos de derechos civiles y politi-
cos ya ratificados por Chile, alegando que fal-
taba su publicacién y promulgacién intemal®.
Es este precedente el que da el contexto a la
reforma de 1989. Es decir, una situacién en la
cual Chile, pese a haberse obligado intemna-
cionalmente, desconocia los efectos propios
de los tratados, que era ¢l de proteger los
derechos de sus ciudadanos ante los actos del
Estado. Es claro que la reforma buscé enmen-
dar esta situacién, encomenddndole a los
6rganos del Estado respetar y proteger los de-
rechos contenidos en los tratados intemacio-
nales. ;C6mo podria colocarse en prictica eso

% De 1a misma forma opina Cecilia ME-
DINA, op. cit., p. 48.

9 Uno de los principios de interpretacién
considerados mis impontantes, por lo menos
para un buen sector de la doctrina, es que la
interpretacién constitucional debe tener en
cuents el fin de toda Constitucion. A esto se le
ha Ilamado ¢l elemento 1eleolégico en la inter-
pretacién. Para ello ver a Patricio ZAPATA, “la
Interpretacién de la Constitucién”, Revista
Chilena de Derecho, Vol. 18, N 1, 1990,
pp- 161-177.

10 Como bien sciiala Alejandro Silva Bas-
cufian: “La inspiracién de esta importantisima
reforma se encuentra en la apreciacién de
nuestros juristas y de Ja comunidad interacio-
nal en cuanto a que nuestro pafs ha faltado en
¢l manejo interno a preceptas que lo compro-
metian ante los demis Estados”, ver Alejandro
SIva BascuRAn, “Reformas sobre Derechos
Humanos"”, Revista Chilena de Derecho, volu-
men 16, 1989, pp. 579-589.
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si acaso la situacién se mantenfa idéntica a la
previa ala reforma?

La reforma, al otorgar rango constitucional
a los derechos consagrados en los tratados in-
ternacionales, impide que se vuelva a repetir
la situacién en la cual los drganos del Estado
aleguen que falta algdn reguisito de origen Ie-
gal, como la promulgacién o la publicacién, o
cualquier otro, para eludir su plena aplicacidn.
Al tener rango constitucional, producto de esa
“proteccién”, las normas de derechos se hacen
exigibles a toda persona o grupo, de pleno de-
recho, tal como lo determina el articulo 6% de
1a Constitucién.

Sin embargo, la opcién de considerar a las
nomas de derechos humanos contenidas en
los tratados internacionales como de rango
constitucional presenta también numerosas
interrogantes. A continuacidén pasaremos re-
vista a algonas de ellas.

a) El otorgarle rango constitucional a las
normas de derechos humanos contenidas en
los tratados internacionales implica, obvia-
mente, una ampliacidn del texto constitucional
en lo referente a derechos y garantfas. Esta
ampliacién eg en extremo importante dade el
nimero y complejidad de los tratados ratifica-
dos por Chile y que se encuentran actualmente
vigentes. Esta nueva fuente de derechos puede
encontrarse en diversas posiciones respecto al
texto constitucional previo a la reforma de
1989.

Si 1a proteccién otorgada en los tratados
intemacionales es compatible con el texto
constitucional, aunque sea mdis precisa y deta-
1lada, o incorpore nuevos derechos, como su-
cede por ¢jempio en el drea de los derechos
econdmicos y sociales, este nuevo contenido
se adiciona la Constitucién, complementando
las garantfas vigentes a ese momento. En este
caso los drganos del Estado, al aplicar las nor-
mas constitucionales, deben hacer una lectura
conjunta de ambos cuerpos normativos, Cons-
tituci6n y tratados, dindole a cada derecho y
garantia toda su completa extensién,

Si lo garantizado por los tratados intema-
cionales estd en conflicto con el texto consti-
tucional vigente al momento de la reforma de
1989, es nuestra opinién que esa misma refor-
ma medificé la Constitucién en estos aspec-
tos, derogdndose las normas constitucionales
conirarias a los tratades, pues aunque algu-
nos de esos tratados eran previos a la propia
Constitucién de 1980, su rango constitucional
y los efectos propios de adquirir esz calidad se
producen desde el momento en que se adopta
{a reforma. De esta forma, la reforma de 1989
no s6lo modific6 la Constitucidn en los aspec-
tos expresamente enumerados en ella sino
que, alin més importantes, incluyé en ¢l lista-
do de garantias protegidas constitucionalmen-
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te todas aquéllas previstas en los tratados in-
ternacionales vigentes al momento de la re-
forma.

Que 1a reforma implica una modificacién
de texto constitucional y una dercgacién de
aquellos preceptos contrarios &l texto de los
tratados, que desde este punto de vista no son
sino como nuevas garantfas agregadas a la pri-
mitiva Constitucién, parece f4cil de justificar,
pues la reforma, y los efectos propios de ella
en ¢l texto original, fue efecinada cumplién-
dose todos los requisitos previstos para llevar-
la a cabo bajo el régimen del perfodo transito-
rio. Sin embargo, distinta es la situacién de
aquellos tratados que entren en vigencia des-
pués de la reforma, ya sea por ratificacién o
adhesi6n. En estos casos alegar una jerarquia
constitucional para las normas de derechos
humanos contenidas en esos tratados implica
que cada vez que se aprucbe un tratado inter-
nacional que contenga normas de derechos hu-
manos se estarfa modificando la Constitucién,
ya sea por adicidn o derogacién.

De acuerdo a ests interpretacién se refor-
marfa ¢l texto constitucional por una via dis-
tinta a la reglada por el capftulo XIV de la
Constitucién, y con un quérum distinto, de
s6lo mayoria simple, siendo que el capitulo
I, relativo a los derechos y garantias, exige
para su reforma dos tercios de los diputados y
senadores en ejercicio y de un Congreso Pleno
para su aprobacién.

El conflicto que aqui se presenta podria
ser salvado si se postulara que en caso de que
un tratado contenga normas que garanticen
derechos fundamentales, esa parte del tratado
debe ser votado como una reforma constitg-
cional, con los respectivos quérum. Y esto pa-
recerfa coherente con el propio espiritu de
la reforma de 1989 y con el eégimen general
de enmienda constitucional. Si lo que ha
constitucionalizado el articolo 5° reformado
son los derechos esenciales contenidos en los
tratados internacionales y no los tratados
mismos, y si cada vez que se apruebe un trata-
do internacional se ratifique y éste entre en
vigencia internacional, se va a modificar la
Constitucidén, lo més ccherente serfa, de
acuerdo a esta interpretacion, que esa aproba-
cibn, en lo que concierne a las normas de
derechos humanos, sea aprobada bajo las nor-
mas y los quérum que rigen la reforma de la
Constitucion, en aquello aplicable!l.

1! En este punto, autores favorables a la
interpretacién de que estos tratados (o sus nor-
mas} poseen rango constitucional sostienen
que 1a reforma de 1989 instituyé un procedi-
miento secundario de reforma de 1a Constitu-
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b) Si 12 reforma del anticulo 52 ha constitu-
cionalizado los derechos esenciales incluyén-
dolos en el texto constitucional como parte in-
tegral del mismo, uno de los problemas que
parece necesario ir dilucidando es en qué ma-
nera este cambio afecta la mecénica de los re-
cursos establecidos en la propia Constitucién
para garantizar su supremacia y la defensa de
ios derechos en ella contemplados. Sin la po-
sibilidad de utilizar los actuales recursos cons-
titucionales, el efecto prictico de la reforma,
que fuc el de aumentar la proteccién a los de-
rechos de las pertonas, se hace totalmente ted-
nco,
En esta parte del trabajo trataremos de ex-
plorar los efectos que tiene la reforma en los
recursos constitucionales, entendiendo por
ellos aquellos que establecidos en la Constitu-
cién protegen los derechos establecidos en
ella y la supremacta del rexto fundamental?,

1) En lo que respecta al recurso (seria més
apropiado hablar de accidn) de reclamo de
pérdida de la nacionalidad previsto en el ar-
ticulo 12 de la Constitucién, en el texto del
mismo no se mencionan qué normas se apli-
can en su resolucién. En todo caso es necesa-
rio relacicnarlo con las causales de pérdida de
nacionalidad taxativamente sefialadas en el ar-
ticulo 11 de Ia Consttucién. Sin embargo, en
virtud de los articulos 58y 62 de 1a Ley Funda-
mental, la Corte Suprema estaria obligada a
tomar en cuenta aquellas normas constitucio-
nales pertinentes y entre ellas los tratados que
digan relacién con el derecho a tener una na-
cionalidad!3, por lo que en este caso las nor-
mas sobre derecho a una nacionalidad contem-
pladas en tratados internacionales estarfan
protegidas por este recurso constitucional.

cién, diferente al establecido en el capftulo
XIV de clla, al ser aprobados los tratados con
on quérum de mayoria de los diputados y se-
nadores. A este respecto ver Humberto No-
QUERA, “Los Derechos Humanos en el Dere-
cho Constitucional y su relacién con el
Derecho Convencional Internacional a la luz
del articulo 52 de la Constitucién Chilena™, en
Cuademnos de Anilisis Juridico, N2 27, junio
1593, p. 59.

12 Esta es la definicién que da José Luis
CEA en su “Tratado de la Constitucién de
1980, Editorial Jurfdica, Santiago, 1988,
p. 314.

13 Este es un caso en que la reforma de
1989 agregd, o, mejor dicho, hizo explicito un
derecho que no se garantizaba expresamente
en la Constitucién. El pacto de San José, en su
artfculo 20, habla expresamente que toda per-
sona tiene derecho a una nacionalidad.
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2) El recurso de amparo o de hibeas
corpus prescrito en el artfculo 21 de la Consti-
tucién establece que todo individuo que se
hallare arrestado, detenido o preso con infrac-
cién a lo dispuerto en la Constitucién o en las
leyes, podril ocurrir por sf, o por cualquiera a
au nombre, a la magistratura que seiiale la ley
parn asi obtener se restablezca el imperio del
derecho y asegurar la debida proteccién del
safectado.

Si hemos sostenido que desde In reforma
al articulo 5° las normas de derechos humanos
forman parte de la Constitucién, la alusin
que en esie arfculo se hace a ella debe 1am-
bién inclnides, con lo que, en noestra opinién,
si a alguién te le arresta, detene o declara
procesado en contravenci6n a alguna de las
nomas estipuladas en los pactos internaciona-
les, esa infraccién serfa atacable via este re-
curso de amparo, otorgindose asf plena efica-
cia interna y prictica a las normas scilaladas
en ellos, lo que corresponde plenamente con
el fin de esos tratados y con el de 1a reforma
del artfculo 5% mejorar la proteccién del indi-
viduo.

Lo mismo puede decirse del inciso tercero
de¢ este articulo, que establece ¢l amparo pre-
ventivo cuando alguien sufra privacién, ame-
naza o perturbacién en sus derechos a Ia liber-
1ad personal y seguridad individual. ;Qué se
debe entender por libertad personal y seguri-
dad individusl? En nuestra opinién estos con-
ceptos deben ser comprendidos en la forma en
que la Constitucién los entiende, tal como ella
los define, pues son conceptos constituciona-
les. Y dentre de ella, como hemos sostenido,
estén incluidos los derechos esenciales conte-
nidos en los tratados intemacionales. De esta
forma, cuando hablemos de libertad o seguri-
dad debemos hacer mencién a la forma en que
1a normativa internacional se refiere a ellos, a
fin de tener una visién completa de su defini-
cidn constitucional.

3} En cuanto a los recursos constitucio-
nales destinados a cantelar la supremacfa
constitucional y que estén contemplados en
los antfculos 80 y 82, es decir, el recurso de
inaplicabilidad ante Ia Corte Suprema y las
acciones de inconstitucionalidad ante el Tri-
bunal Constitucional, todos ellos, desde la
reforma, deben incluir en su anilisis de la
Coastitucién como norma los derechos garan-
tizados en fos tratados, pues, come ya hemos
dicho, ellos forman parte de su texto.

En el caso del recurso de inaplicabilidad
establecido en el artfculo 80 de la Constitu-
cibn, éste se establecid justamente para prote-
ger la supremacia coastitucional cuando una
ley sea contraria a la Constitucién. Bajo este
concepto un precepto legal que violara o me-
noscabara una garanifa constitucional o un de-
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recho protegido en un tratado intemacional,
claramente violaria, dado el mandato inscrito
en el articulo 5%, 1a Constitncidn. De esta for-
ma el recurso de inaplicabilidad serfa también
uno de los medios para hacer practicable 1a
proteccidn de los derechos humanos.

En cuanto al control de constitucionalidad
efectuado por el Tribunal Constitucional, éste
se producirfa, en la materia gue nos importa,
cuando alguno de los proyectos, ya s¢a de re-
forma constitucional, leyes orginicas, inter-
pretativas de 1a Constitucién o tratados, con-
travengan alguno de los derechoe incluidos en
los tratados. Al ser €stos parte de la Constito-
cién, gozan de la garantfa de su proteccidn via
el control preventivo que ejerce el Tribanal
Constitucional.

4) Hemos dejado para el final el recurso de
proteccién porque estimamos que es el que
presenta mayores dudas respecto a su posible
empleo como medio de otorgar proteccién
cfectivo a los dercchos contenidos en log tra-
tados. Esle recurso constitucional protege las
garantias que taxativamente se enumeran en ¢l
articulo 20 de la Constitucién. ;Se entienden
cllas modificadas por las normas de los trata-
dos y, por consiguiente, susceptibles aquéllos
de servir de fundamento a la interposicién del
recurso? Una interpretacién algo hteralista se-
fislarfa que el tenor del articulo 20 protege es-
trictamente las garant{as que ah{ se enumeran,
debiendo el contenido de las mismas estar dni-
ca y exclusivamente en ellas, y no en otras
nomnas, aunque €stas sean del mismo rango.
De esta forma, si un precepic de un tratado
derog6 o amplié una de las garantias cubiertas
por el recurso de proteccisn, eso no afectarfa
al recurso, ya que €ste s8lo se relacionaria con
el texto concreto de la garantia protegida.

Otra aliernativa serfa sostener que, por
ejemplo, la garantfa de la igualdad ante la ley,
al ser modificada, ya sea en forma de adici6n,
derogacién o madificacitn, por las normas de
los tratados, estd protegida por el recurso
como garanila, y que 1a referencia al nimero
del aniculo 19 lo es s6lo con el objeto de
identificar el derecho protegido por ese recur-
50, entendiendo a ésie como una totalidad que
implica, por cierto, ias normas que lo modifi-
<an contenidas en tratados internacionales. De
esa forma, la referencia numérica que se hace
en ¢l articulo 20, por ¢jemplo, al articulo 19
nimero 4%, no es al puro texto comprendido
en ese numeral, texto que dado el efecto modi-
ficatorio que tiene [a reforma de 1989, puede
estar total o parcialmente derogado o fuene-
mente modificado por ésta, sino que a la ga-
rantia del respeto a Ia vida privada entendida
integralmente. Asf, al interponer ¢l recorso de
proieccién partiendo de aquellos derechos y
garantias expresamente sefialados en ¢l anticu-
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lo 20, se podria extender a los derechos y ga-
raniias reconocidos en los tratados que hayan
directamente modificado, ya sea por deroga-
cién o adici6n, alguno de los derechos con-
templados en ¢l articulo 20 de l1a Constitucién.

En los pérrafos anteriores hemos tratado
de profundizar en los efectos que trae ¢] consi-
derar a las normas de derechos humanos con-
tenidas en los tratados como de rango consti-
tucional. Sin embargo, esta no cs 1a Gnica
alternativa vilida réspecto a estas normas.

Una tercera postura relativa al rango de las
normas de derechos humanos continia, en for-
ma mis acentuada adn, la argumentacién ex-
presada cn relacién a que los derechos homa-
nos contenidos en tratados internacionales
serfan un lmite a la soberanfa, y, por consi-
guiente, de rango constitucional.

Para ests posicién, esas normas tendrian
un rango supraconstitucional. La razén para
sustentar esto es que el limite a la soberania
no sélo lo es para los poderes constituidos
sino que lambién lo es, en dltima instancia, al
poder constituyente mismo, Ese, y no otro, se-
ria el plenc alcance de la expresién “El ejerci-
cic de la soberanfa reconoce como limitacién
¢l respeto a los derechos esenciales que ema-
nan de la persona humana®,

Esta alternativa, por supuesto, presenta
también sus problemas, similares algunos a la
posicién antes desarrollada, y también otros
diferentes. Sin embargo, quisiéramos dejar
este asunto para futuros trabajos.

ALGUNOS PROBLEMAS ESPECIFICOS
QUE PRESENTA EL ARTICULO 5¢
INCISO SEGUNDO

A continuacin quisiéramos entrar en el
anilisis de algunos de los problemas m4s es-
pecificos que presenta ¢l texto del articulo 52
reformado, en especial centrindonos en el
efecto que la reforma tiene en el instrumento
que contiene estos derechos esenciales, es de-
cir, los tralados intemacionales,

1. Elsignificado del término "esencial”

En el inciso segundo del anticalo 5%, en su
primera oracidn, se dice que: “El ejercicio de
Ia soberanfa reconoce como limitacidn el res-
peto a los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana.

Este inciso da para una riquisima discu-
si6n en relacién a cudles son los derechos que
emanan de la naturaleza humana, a ¢émo es
posibie llegar a determinar aquélla y los dere-
chos que de ella derivan. Sin embargo, nuestra
atencién quiere centrarse en el término “esen-
cial”, por las particulares consecuencias que



1993]

éste tienc en la materia que més adelante nos
interesa abordar,

Frente a esic 1€mino es posible tomar a lo
menos dos posturas.

Una, que sostenga que la expresiéan “dere-
chos esenciales” permite concluir que existen
derechos que no son tales, es decir, derechos
que emanan de la persona humana, que care-
cen del atributo de 1a esencialidad. De esta
forma habria dos clases dc derechos: aquellos
esenciales y aquellos que no lo son. El funda-
mento de esta postura serfs el propio texio del
articulo en cuestién y la histonia de la norma,
pues la Comisién de Estudios de la Nueva
Constitucién claramente rechazé colocar al
término “derechos” el adjetive “fundamenta-
les”, justamente para evitar que se pudiera ha-
blar de unos derechos que tenfan tal cardcter y
de otros que no, y fue ¢l Consejo de Estado ¢l
que introdujo la diferenciacitn.

Una interpretacién come la anterior permi-
tirfa deducir algunas conclusiones y plantear
varias preguntas. Entre ellas las signientes:

a) La soberania tendria como limite sélo
los derechos esencisles y no otros (aquellos
que fueran considerados no esenciales) y los
6rganos del Estado tendrfan la obligacién de
“respelar y promover” sélo esos derechos.

b) Obliga a distinguir tanto en el texto de
la Constitucién como en el de los tratados in-
temacionales que contengan normas de dere-
chos humanos entre aquellos derechos que son
esenciales y los que no lo son.

¢) Crea un grave problema prictico de in-
terpretacién para los Organos del Estado, ya
que los derechos no esenciales, al no ser Limi-
te de la scberanfa, podrian ser ficilmente res-
tringidos, o, incluso, eliminadog, obligando
tanto al legislativo, al Tribunal Constitucional,
como 4 la justicia ordinaria, a hacer la distin-
¢ién cuando enfrenten un caso de reglamenta-
cién de un derecho. ;Con qué criterios esos
Srganos del Estado van a efeciuar la distin-
cién?

La otra posicién, que es la que comparti-
mos, sostiene gue el 1érmino “esenciales”
debe entenderse como sinénimo de “funda-
mental” o de “derechos humanos™, sin que sea
la intencién del constituyente el hacer una
distincion para la cual no parece haber base en
el texto fundameniall#, entendido éste en su

14 Esta es la poswra sostenida por Cecilia
MEDINA en su trabajo, op. cit., p. 45. Como
bien recuerda Gastén Gémez, los articulos 62
y 72 de 12 nonma fundamental obligan al respe-
to integro de clla y no de una parte solamente,
Esto parece ser atin mds evidente en lo con-
cemiente 8 los derechos y garantias. Ver
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integralidad y sistemélicamente, sin perjuicio
de reconocer que hay derechos con mayor je-
sarquia, como por ejemplo, caso emblemitico,
¢l de 1a vida scbre el de peticién o expresién
(situacién producida por las huelgas de ham-
bre).

2. ;Los derechos esenciales estdn sdlo ga-
rantizados er los tratados internacionales
de derechos humanos o en cualquier clase
o tipo de tratado?

Un segundo asunto que se presenta con la
actual redaccién de este inciso segundo es el
referente a si los derechos de la persona hu-
mana que son limite a la soberanfa sc encuen-
tran Gnica y exclusivamente en aquellos trata-
dos relativos a derechos humanos o si también
es posible encontrarlos en otros tratados,
como, por ejemplo, de integracién ccondmica
o de proteccidn de inversiones.

En favor de una tesis restrictiva se pucde
invocar la mayor seguridad juridica que con-
lleva el tener en ciertos textos bien definidos
los derechos considerados fundamentales.
Esto facilita la tarea del intérprete y de los
Grganos del Estado, que son, en primera ins-
tancia, los llamados a respetar y promover ta-
les derechos.

Sin embargo, pareciera que el texto del ar-
ticulo no permite hacer esa interpretacién res-
trictiva, ya que éste habla de tratados en gene-
ral, sin restringirlos a una clase especifica de
aquélos, los referentes a derechos humanos.
De esta forma, nos parece que las normas de
derechos humanos se encontrarian en cual-
quier tratado, sea cual fuere su materia,

Similar problema se presenta con la propia
Constitucién, ya que también se podria enten-
der que los vinicos derechos que ésta garantiza
son aquellos contemplados en el capitulo IIT
de la misma, siendo que es evidente que hay
otros derechos que ésta explicita o implicita-
mente reconoce y ampara, como son, por
ejemplo, el derecho de sufragio y el de optara
cargos de eleccién popular previstes en el
articulo 13, capftulo I, ¢ el derecho a la na-
cionalidad, reconocido implicitamente en el
articulo 12 de la Constitucién, pues este pre-
cepto consagra el dereche a reclamar por los
actos o resoluciones que priven de la naciona-
lidad chilena, lo que prueba, entre otros ele-
mentos, que hay un derecho adquirido a la na-
cionalidad chilena por parte de quien impetre
el reclamo.

Gastén GOMEZ en “Constitucién, Derechos
Esenciales...”, p. 97.
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1. ;(Se podria incluir aquellos tratados en
Jorma simplificada, es decir, aquellos que
no requieren el acuerdo del Congreso, ea-
tre los traiados que garantizan derechos
humanaos?

La ratificacién es el acto por el cual el Pre-
sidente de la Repiiblica manifiesta el consenti-
miento del Estado en obligarse por el tratado
internacional. El tratado requiere normalmente
de una aprobacién previa del Congreso. Sin
embargo, en el caso de los llamados acuerdos
en forma simplificada, es decir, aquellos que,
segiin nuestra Constitucién, han sido celebra-
dos en cumplimiento de un tratado en vigor,
éstos no requieren de aprobacién del Congre-
so, salvo que trate materias de ley!'S. La cues-
1ién que se presenta es precisar qué sucede si
en aquellos acuerdos existen normas que ga-
ranticen derechos humanos. ;Podria entender-
se que éstos pueden llegar a constituir un limi-
1e a la soberanfa, o una causa de derogacidn
de las leyes contrarias a }os mismos, un ele-
mento imprescindible de la interpretacién
conslitucional, sin que tales consecuencias
puedan ser somelidas siquiera a la revisién del
6rgano legislativo?

Una tesis asf de extensiva creemos que en-
cuentra su limitacién en el propio texto de la
Constitucidn, el que releva al Presidente de la
Repiblica de someter a la aprobacién del
Congreso aquellos acuerdos “a menos que se
trate de materias propias de ley”!%,

El asunto entonces radica en saber si una
norma que garantiza derechos humanos puede
ser entendida como “malteria de ley”. El ar-
ticulo 60, N2 20 de la Constilucién creemos da
una respuesta, al decir que son materias de ley
toda “otra noma de caricter general y obliga-
torio que estatuya las bases esenciales de un
ordenamiento juridico™.

Si una norma de derechos humanos no
puede ser calificada como de cardcter general,
obligatorio y que funde las bases de un orden
jurldico, no vemos con facilitad que otra nor-
ma pueda, por su propia calidad intrinseca,
hacerlo. Las normas de derechos humanos son
por su propia esencia generales, ya que reco-
nocen derechos que pertenccen a todos los se-

15 ] inciso segundo del articulo 50 de la
Constitucién Politica dice: “Las medidas que
el Presidente de la Repiiblica adopte ¢ los
acuerdos que celebre para el cumplimiento de
un tratado en vigor no requerirdn nueva apro-
bacién del Congreso, a menos que se trate de
materias propias de ley'",

16 Articulo 50, Constitucién Politica de la
Repiblica.
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res humanos o, a lo menos, cuando son més
especificas, a grandes categorias de aguéllos,
como en el caso de las mujeres, los nifios, o
las minorfas étnicas. Por otra parte, son sin
duda de cardcter obligatorio, a lo menos en
todo Estado democritico de derecho, y sin
duda que lo son en vinud de nuestro ordena-
miento constitucional. Y también, ciertamen-
te, deben estatuir las bases de todo ordena-
miento jur{dico, pues desde ellas se deben
construir las dem4s normas procedimentales y
de competencia que constituyen el derecho
instrumental, &} servicio, justamente, de las
garantias fundamentales.

De esta forma, estimamos que por las ra-
zones antes seiialadas y porque la propia im-
portancia de ]a materia lo exige, todo acuerdo
simplificado que incluyera normas de dere-
chos humanos requerirfa de la aprobacién del
Congreso Nacional.

4, ;Qué se entiende por "vigencia” de los
tratados internacionales” ?

Al respecto, parecen haber a lo menos tres
posiciones. Una, que e¢ntiende el término
como refinéndose a la vigencia interna del
tratado, asimildndolo a una ley, y, por lo tan-
to, requiriéndose promulgacién y publicacién
de acuerde a las normas comunes a la ley,
para que s¢ estime como vigentel?.

17 Esta es la postura de Miguel Angel
FERNANDEZ, op. cit., p. 822, y de Alejandro
Siva BASCURAN en su aniculo “Reforma al
articulo 52 de la Constitucién de 1980, Revis-
ta Chilena de Derecho, volumen 17, N® 1,
1990, p. 125. También Santiago Benadava
sostiene que: “Los tratados intemnacionales
s6lo son aplicables como ley por los tribuna-
les chilenos si han sido incorporados pre-
viamente al derecho nacional mediante su
aprobaci6n legislativa, promulgacién y publi-
cacién en el Diario Oficial”. De lo anterior se
deduce que el tratado sélo tendria vigencia si
se cumplen esos requisitos internos. Ver BE-
NADAVA, “Las relaciones entre el derecho in-
ternacional...”, p. 59. César Pinochet sostiene
que el término *“vigente” empleado en el ar-
ticulo 5° reformado implica que ¢l tratade no
sélo debe haber cumplido los trimites internos
de incorporacién sino que ademds no debe ha-
ber sido denunciado por el Estado chileno.
Agrega ademds que una interpretacién que
sostuviera la sola vigencia intermacional iria
en contra de Jo que dispone la Constitucién en
relacion a los trimites de ley que debe cum-
plir la aprobacién de un tratado. Ver César
PiNocHET, “Eficacia de la elevacién a rango
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Otra postura sefiala que la “vigencia” se
refiere a la entrada en vigor internacional del
tratado, segin las reglas del Derecho Intema-
cional's.

Una tercere exige que la vigencia sea tanto
interna como intemacionall®.

Tanto en el caso de que se adopte una u
otra posicién es posible plantear algunas inte-
rrogantes que parecen igualmente graves para
estas tesis: (Qué sucede con las reservas que
puede plantear el Presidente de la Repiblica,
o con la denuncia del tratado? Si se considera
que ¢l tratado tiene rango constitucional, o
aun legal, ;puede el Poder Ejecutivo, en mate-
rias de derechos humanos, modificar o excluir
los efectos juridicos de las disposiciones de un
tratado vtilizando la reserva, o ain més, dejar
sin efecto la totalidad de las garantias conteni-
das en €], por medio de la denuncia, por ser
ambas dos facultades especiales del Ejecuti-
vo?®

constitucional de los tratados internacionales
sobre derechos humanos”, Cuadermnos de An4-
lisis Juridico, N® 13, enero 1990, pp. 9-17.

18 Esta 1a posicién de Cecilia Medina, la
que argumenta que los tratados en general no
son asimilables a leyes, por lo que no se les
debe exigir los requisitos requeridos para ellas
para que entren en vigencia. Ademds agrega
que en el caso de los tratados de derechos hu-
manos &stos obligan esencialmente al Estado,
con lo que la promulgacién y publicacién no
parecen requisitos necesarios para esa obliga-
cién. Ver Cecilia MEDINA, op. cit,, p. 53. La
mejor defensa de la no necesidad de promul-
gacién y ratificacién en nuestra opinitn estd
hecha en el trabajo de John DETZNER, “Tribu-
nales Chilenos y Derecho Intemnacional de los
Derechos Humanos”, Comisién Chilena de
Derechos Humanos, Santiago, 1988. Salvador
Mohor sosliene, especificamente respeto a los
tratados que reconocen derechos esenciales,
que la Constitucién ha reconocido esos dere-
chos en forma independiente de su especifica
medalidad de instuticionalizacidn, por lo que
lo tinico 16gico desde una Sptica iusnaturalista
es que se entienda Ja validez exclusivamente
en términos internacionales. Ver Salvador
Monor, “Elementos de juicio...”, p. 181.

19 Esta es la postura de Humberto NoGUE!-
RA, en “Los Derechos Humanos en el Derecho
Constitucional...”, p. 58 y de Gastén GOmEz,
op.cit, p.99.

20 Sobre este punto parece ser especial-
mente interesante la postura elaborada por
Salvador Mohor en cuanto a que tanto la de-
nuncia o el retiro serfan actos inconstitucio-
nales si de ellos deviniera una menor protec-
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Decimos que la cuestién se presenta con la
misma seriedad si sc sostiene que el 1ratado
tiene rango de ley o si es de rango constitucio-
nal, ya que en ambos casos, mediante la reser-
va ¢ la denuncia, ¢l Ejecutivo, por sf ante si,
dejaria sin efecto una noma de rango legal o
una norma de rango constitucional que se re-
fiere a garantias fundamentales.

Sin embargo, pese a estas importantes ob-
jeciones, hay también fuertes argumentos en
torno a reservar al Ejecutivo la facultad de
formular reservas. As{, se sostiene que si el
Ejecutivo puede abstenerse de ratificar un
acuerdo aprobado por el Congreso Nacional!,
pues la ratificacion es una facultad exclasiva
de éste, con mayor razén podra formular
reservas de las que no haya tenido conoci-
miento el Congreso, siguiendo un criterio a
fortiori®2,

Se ha sostenido también que la formula-
cién o el retiro de reservas constituyen aclos
propios de las atribuciones especiales del Pre-
sidente de la Repiblica comprendidas dentro
de 1a “Conduccién de las Relaciones Intema-
cionales” 2,

Y estos mismos argumentos pueden hacer-
se extensivos respecto a la denuncia.

Sin embargo, ¢l peligro de que por medio
de estos actos se modifique o deje sin efectos
normas de tanta imporancia por el sélo arbi-
trio del Ejecutivo, tiene su resguardo en los
propios instrumentos internacionales.

Los tratados de derechos humanos en ge-
neral tienen un régimen de reservas més res-
trictivo que el comiin. Asi, por ejemplo, el ar-
ticulo 75 de la Convencién Americans de
Derechos Humanos, al remitirse a las disposi-
ciones de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969, ha restringi-
do la admisibilidad de las reservas de acuerdo
al criterio de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Opinién Consultiva OC-2/82
del 24 de septiembre de 1982) a sélo aquellas
que no sean incompatibles con el objeto y fin

cién de los derechos humanos. Ver Salvador
MoHoR, op. cit., p. 183.

2l Una de las atribuciones especiales del
Presidente de la Repiblica, previstas en el ar-
ticulo 32, N2 17, es la de concluir, firmar y
ratificar los tratados que estime convenientes.

22 Sobre esto ver a Ramiro BRoToNs, “De-
recho Intemacional Piblico”, volumen II, Edi-
torial Tecnos, Madrid, 1987, p. 234.

B Esa es por lo demis la tesis planteada
por ¢l Ministerio de Relaciones Exteriores en
oficio dirigido a la Contralorfa General de la
Repiiblica, de fecha 6 de septiembre de 1990,
con ocasién del retiro de 1as reservas a la Con-
vencién de la Tortura.
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del tratado, entendiendo por tales “a aquellas
que afectan la esencia de la proteccion de los
derechos humanos garantizados en la Conven-
cién o que desvirtien o hagan ineficaz o
inaplicable ¢l sistema de proteccién regional o
lleven a suprimir la posibilidad de proteger un
derecho garantizado por la Constitucién (Opi-
nién Consultiva OC-3/83)" %,

A su vez, respecto a la denuncia, el articu-
lo 78 de la Convencién Americana la admite
sélo luego de cinco afios de entrada en vigor
de la Convencién mediante un preaviso de un
afio y aun asf ¢l Estado no se desliga mediante

esa denuncia de las obligaciones respecto a’

los hechos acaecidos antes de la fecha a partir

24 Héctor GRoss EspIELL: “La Convencién
Eurcpea y la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos”, Editorial Juridica de Chile,
Sanliago, pdgina 199.

[Vol. 20

de la cual la denuncia comienza a producir
cfectos juridicos25,

Con todo lo anterior sélo hemos querido
avanzar algunos puntos en la interpretacién
del este aniculo, que tanta importancia tiene
en nuestro sistema constitucional. Estamos
ciertos que esta breve revisién levanta més
dudas que cericzas, pero es nuestra esperanza
el que el trabajo de los profesores e investiga-
dores del Derecho ird logrando una mejor
comprensién del mismo, para asf poder efec-
tuar une més eficaz y fuerte defensa de los
derechos y garantfas de todos, que tal fue el
animo de la reforma de 1989 apoyado con el
voto tan undnime de la cindadania.

2 Héctor Gross: op. cit., p. 205.



