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ALCANCES DE LA MODIFICACION DEL ARTICULO 5°
DE LA CONSTITUCION POLITICA CHILENA
EN RELACION A LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Francisco Cumplido Cereceda

RESUMEN

Historia fidedignu de la reforma constitucional de 1989 al articulo 5° de la Censtitu-
cign de 1980. Controversias de interpretacion sobre rango constitucional de los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos. Opinicn del qutor: sélo los derechos
fumanos, como pormas sustantivas, se incorporan a la Constitucion de 1980 con tal
range. En caso de conflicto entre el articulo 19 de la Constitucion y un tratado incor-
porado y vigente o la fecha de la reforina, opera la derogacidn tacita. Tratados que se
ratifiquen y entren en vigencia con posteriovidad a lu reformu de 1989 sdlo derogan
derechos anteriores, si son ratificados por quirum de reforma constitucional. No obs-
tante, derechos humanos no pueden ser afectados en su esenciu o sustancia por ser
anterivores al Estado.

Para determinar el verdadero sentido v alcance de la modificacidn del ar-
ticulo 5° de la Constitucién Politica de 1980, introducida por la reforma consti-
tucional de 1989, es necesario examinar la historia fidedigna de su estableci-
miento.

Con este fin debo recordar que la reforma de 1989 fue el resultado de un
acuerdo entre el gobierno militar, Ia Concertacién de Partidos por la Democra-
cia y el Partido Renovacién Nacional, aprobado posteriormente por la Junta de
Gobierno, y sometido a plebiscito en conformidad a las normas transitorias de la
Constitucién de 1980,

La propuesta de modificacién del articulo 5° no se encontraba contenida ni
en el proyecto inicial de reformas constitucionales presentadas al pafs por Reno-
vacién Nacional ni en el de 1a Concertacién'.

Cuando se constituyd la Comisién Técnica conjunta de Renovacién Nacio-
nal y de la Concertacion®, Hegé al grupo técnico de la Concertacién un docu-

-mento titulado “Propuesta constitucional en materia de derechos humanos”™. En
este documento se sugerfan cuatro reformas: fortalecimiento de los derechos
humanos como pilar bdsico del orden constitucional, incorporacién automética
del derecho internacional consuetudinario a nuestros sistema juridico, la jerar-
quia del derecho internacional de los derechos humanos al interior del ordena-
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miento juridico nacional, y establecimiento de un recurso individual ante los
organismos internacionales que protegen los derechos humanos.

En cuanto al primer aspecto, estibamos contestes en que era necesario
revisar los derechos humanos garantizados por la Constitucién de 1980, pues si
bien respecto de los derechos civiles esa Constitucién habfa representado un
avance, mejorando su regulacién y proteccién, no ocurria lo mismo con los
derechos politicos, econdmicos, sociales y culturales. No existia €l tiempo sufi-
ciente para efectuar esa revisién, ya que era urgente concordar una reforma
constitucional en otras materias organizacionales. Decidimos proponer incorpo-
rar a la Constitucién los derechos humanos contenidos en las normas internacio-
nales que comprometieran a Chile. Renovacién Nacional acept6 esta propuesta.

Sobre la incorporacién automdtica del derecho internacional consuetudina-
rio, se argumentaba en el documento referido que el articulo 38 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia establece concretamente entre las fuentes del
Derecho Internacicnal a la costumbre internacional, como prueba de una prdcti-
ca generalmente aceptada como derecho. Nos parecié que en la expresién nor-
mas internacicnales que comprometieran a Chile se comprendia este aspecto vy
recogia la fuente expresamente. Es verdad que es mucho més claro disponerlo
como lo hacen el articulo 25 de la Ley Fundamental de la Repiblica Federal
Alemana, el articulo 8 de la Constitucién de Portugal y el articulo 10 de la
Constitucion italiana, citados como fuentes por el documento, pero no era un
momento propicio para perfecciones.

En relacion con la jerarquia del derecho internacional de los derechos hu-
manos al interior del ordenamiento jurfdico nacional, ya el articulo 5° originario
de la Censtitucién de 1980 colocaba los derechos esenciales de la persona como
una limitacién al ejercicio de la soberania. Por tanto, su jerarquia estaba por
sobre todo acto de los poderes constituidos. Era solamente necesario reforzarlos,
ddndoles el cardcter de vinculantes en forma expresa; es decir, obligatorios para
todos los 6rganos del Estado. Respecto de los derechos fundamentales reconoci-
dos con el cardcter de ius cogens, normas imperativas que no pueden ser viola-
das de manera alguna, como el genocidio, la esclavitud, el asesinato o desapari-
c¢ién de individuos, la tortura u otro trato o castigo cruel inhumane y degradante,
que en ¢l documento se pedia que se incorporaran expresamente en tal calidad,
lo consideramos innecesario a tenor del propio articulo 5° original y la enmien-
da que se proponfa. ‘

Por dltimo, el recurso individual ante los organismos internacionales esti-
mamos que era materia de los respectivos tratados.

Sobre la base de estas reflexiones, propusimos a Renovacién Nacicnal agre-
gar dentro de las modificaciones acordadas una al artfculo 5° que dirfa: “Es
deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantiza-
dos por esta Constitucién y por las normas internacicnales que comprometan a
Chile”. Como he recordado, esta reforma fue acogida por Renovacién Nacional
y se contiene en el documento de acuerdos®.

Como sabemos, el gobierno militar conversé separadamente con los parti-
dos de la Concertacién y con Renovacién Nacional respecto a las reformas
constitucionales planteadas al pais; no obstante, se actud de acuerdo y ambos
planteamos a los representantes designados por el gobierno militar para este

3 ANDRADE G., Carlos. Op. cit., p. 276.
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efecto la necesidad de incorporar la reforma que habfamos acordado sobre el
articulo 5° de la Constitucidn.

En el proyecto de reforma constitucional dado a conocer a la opinién puibli-
ca por el Ministro del Interior, Carlos Céceres, por orden del General Pinochet,
no se consider6 la reforma al referido articulo 5%

El profesor que escribe estos recuerdos efectué un informe a la Concer-
tacién de Partidos por la Democracia, que sirvié de base para que la Concerta-
cién rechazare el proyecto de reforma en los érminos propuestos por el gobier-
no militar®,

Renovacién Nacional presentd, entonces, una minuta con las modificacio-
nes minimas que debian patrocinarse, lo que, junto a nuevas acciones para
reanudar las conversaciones, dio origen a que con fecha 15 de mayo de 1989 las
Comisiones Técnicas de Renovacién Nacional y la Concertacién emitieran un
segunda informe5, en el que se insiste en agregar al art. 5° un inciso 2°, del tenor
siguiente: “Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales dere-
chos, garantizados por esta Constitucién y por las normas interanacionales que
comprometan a Chile”.

El gobierno militar requiri6 a la Concertacién y a Renovacién Nacional
para que designaran cada uno a dos representantes para conversar sobre las
reformas’. El representante del gobierno, Arturo Marin, informé que habria
acuerdo en incorporar la modificacién propuesta sobre el artfculo 5°, pero preci-
sando que los derechos incorporados serfan los contenidos en los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. La frase “que
comprometan a Chile” fue considerada por ¢l gobierno muy vaga.

Al discutir en la Comisién Técnica de la Concertacién, nos parecié que
dehiamos aceptar la enmienda del gobierno, sin mayores clarificaciones, porque
podia afectarse con ellas la posibilidad de reforma constitucional. En suma,
pensamos gue en esle caso se justificaba la mala técnica legislativa en aras de
obtener las reformas; todo quedaba a la interpretacién judicial futura. En los
documentos preparados por los asesores del gobierno titulados “Textos para una
eventual reforma constitucional”. de 29 y 30 de mayo de 1989, el ltimo de los
cuales reflejaba consenso de todos los participes, se dice: “1. Proteccién de los
tratados sobre derechos de las personas. En el art. 5° agregar la siguiente ora-
cién final & su inciso segundo: ‘Es deber de los drganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes'”. La
reforma fue aprobada en iguales términos por 1a Junta de Gobierno.

En relacién con las diversas controversias de interpretacién a que ha dado
Iugar la modificacidn en estudio, me parece itil formular la que, de acuerdo con
lo que pensamos en aguella época, se ajustaria mds al propdsito perseguido. En
primer término, lo que deseamos incorporar con rango constitucional fueron los
derechos sustantivos contenidos en los tratados internacionales sobre derechos

4 ANDRADE G., Carlos. Op. cir., p. 291
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humanos, ya que no tenfamos tiempo para hacer una revisién exhaustiva del
art. 19 de la Constitucidon. Si en todo tratado es posible distinguir las normas
sustantivas de las organizacionales y las de procedimiento, nuestra intencién no
fue darle rango constitucional a todo el tratado, sino exclusivamente a los dere-
chos humanos del tratado.

En cuanto a la posible relacién entre el derecho humano del tratado y los
derechos consagrados en el art. 19 de la Constitucién, estimamos que sélo tiene
trascendencia el caso de coniradiccién entre ellos, pues si en ambos se consagra
el mismo derecho o el del tratado es mds extenso, hay plena complementa-
riedad. En el evento de que haya contradiccidn, en mi opinion deben aplicarse
los principios de derogacion de las normas constitucionales. Es decir, si en un
tratado ratificado y vigente a la fecha de la reforma constitucional de 1589 se
contiene un derecho humano contradictorio con alguno del art. 19 de 1a Consti-
tucién, este ultimo debe entenderse derogado tdcitamente. El derecho consagra-
do en ¢l tratado rige in actum, sin perjuicio de la colisi6n que puede producirse
con otro derecho humano vigente y que deberd resolver el juez, aplicando la
prelacién de valores desarrollada en el Titulo de las Bases de la Institucio-
nalidad y en el propio art. 19 de la Constitucion.,

Tal vez la situacién mds compleja se presente con los tratados que se
ratifiquen con posterioridad a la reforma de 1989 y entren en vigencia también
después de ella. Lo 16gico serd que sélo deroguen los derechos del art, 19 si el
tratado ha sido ratificado con el quérum de reforma constitucional respectivo en
cada Camara. El mismo criterio habrd que aplicar si el nuevo tratado modifica
un derecho consagradoe por un tratado anterior ratificado y vigente a la fecha de
la reforma constitucional de 1985. En doctrina en otra parte®, hemos sostenido
que por la naturaleza de los derechos humanos, anteriores al Estado, inherentes
a la persona, no podria una reforma constitucional o un tratado deteriorar o
suprimir tales derechos. En Chile, como en otros Estados, los derechos humanos
y las normas que los contienen constituyen la expresién de la idea de derecho
sostenida por ¢l constituyente, la que no puede ser afectada por el poder consti-
tuyente instituido o derivado. Este ultimo, por tanto, sélo puede mejorar la
situacion de los derechos y sus garantias, pero no disminuirlos o destruirlos, no
pudiendo nunca afectar la esencia o sustancia de esos derechos.

En suma, entonces, afirmamos que ¢l articulo 5° de la Constitucién de
1980, reformado en 1989, ha introducido en nuestro ordenamiento juridico un
reforzamiento en la defensa de los derechos humanos, como asimismo una
alteracién en la jerarquia normativa en lo que se refiere a los derechos humanos
contenidos en los tratados internacionales, los que tendrian, a lo menos, rango
constitucional.

8 CUMPLIDO CERECEDA, Francisco y NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Teoria de la Constitu-
cidgn. Capftulo V, Constitucién v Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 3* ed., 1994,
Serie Manuales Universidad Andrés Bello.



