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“Los eE+ incentivos fundamentales que 
dominan la vida del hombre en la socie- 
dad y rigen la totalidad de las relaciones 
humanas son: el amor, la fe y el pader; 
de una manera misteriosa están unidos y 
entrelazados. Sabemos que el poder de 
la fe mueve montaña$ y que el poder 
del amor es el vencedor en todas las ba- 
tallas; pero no es menos propio del 
hombre el unor al poder y la fe en el 
p0d-X. 

La historia muestra cómo el amor y 
la fe han contribuido B la felicidad del 
hombre, y cómo el poder a su misa%” l. 

Asi inicia Karl Loewenstein su ‘Teo- 
ría de la Constitución”, destacando los 
tres grandes motaes que impulsan al 
hombre y, por ende, a la saciedad que 
él integra: su religiosida& su mnndani- 
dad y el nexo entre una y otra, el anca. 

No es este el momento ni soy la per- 
sona más adecuada para hablar acerca 
del amor o de la fe; tal vez ni siquiera 
lo sea para teorizar aexcâ del poder, 
pero como siento mbs cerca sus efectos 
y algo más lejana su pertenencia, me 
abocar& a ti. 

No voy por cierto a entrar en las lar- 
gas disquisiciones doctrinarias acerca del 
tema que nos llevarían a repasar siglos 
de historia y evolución de la realidad y 
la teoría política. Mis bien quiero entrar 
de lleno, y sin más pr&mbulo, al pro- 

1 Isamvmsr~w, Karl, “Teoria de la 
Chstitucl6n”, Ed. Ariel, Barcelona, 1983, 
p&. 23. 

blema del poder limitado y, particular- 
mente, * la principal limitación, aquella 
que nuestro constituyente ha previsto pa- 
ra el ejercicio del poder politice que, en 
adelante, haremos sinónimo de “sobera- 
nia”. 

En efecto, el constituyente de 1980 
consideró oportuno destinar un artículo 
único y exclusivo, dentro del Capítulo 
19 de la Constitudón, el de las “Bases 
de la Institucionalidad”, a consagrar nor- 
mativamente el problema, y us en pre 
piedad la palabra, del poder politice CI 
soberania. Tal es el artículo 59, que en 
su inciso 19 xza: “La sobenmia resids 
emialrnente en la Naddn. Su ejercicio 
se rediur por d pueblo (I frac& del pie- 
biscito I/ & elf?cdont?s pen’ódicos g, tam- 
bit%, por za9 ardotidades qoe esta cons- 
titución estabkxx. Ningún seckn del 
pueblo ni indtoiduo alguno puede atri- 
buirse su ejercM0”. 

De más está decir cuánto cabría argu- 
mentar respecto de tan imponente texto 
juridicedcctiario, pero no es esa la 
tarea que por ahora nos ocupa. 

En verdad, es preciso que vayamos di- 
rectamente a su fundamental e interesante 
inciso segundo; alli señala: “El ejercicio 
de la soberanía reconoce como Zimttaddn 

el respeto a los derechos fwulamentnles 
que emanan de la natumleza humana”. 

Tan trascendental aparece esta norma 
hoy que, sin considerar al disputado BI- 
tícdo W, es la única del Capítulo 19, el 
más importante de toda la Constitución 
y como tal de todo el Derecho positivo 
chileno, que fue objeto del plebiscito de 
reforma realizado el 30 de julio de 1989, 
y es desde este punto de vista que entra- 
remos al presente análisis. 



810 BEVISTA CHILENA DE DEXECXO [Val. 16 

1. Ceneralidaa3s 

Es ésta una de las normas más posik- 
vas que ha consagrado el constituyente 
de 1880. En efecto, en ella se recoge uno 
de los más intererantes logros de la cien 
cia política contemporánea, cual es el 
de reconocer ““a soberania limitada, ya 
no sólo por el espacio flsico del Estado- 
Nacih, sino que también, y mucho m&.v 
impatante, por la dipnidad del ser hu- 
mano. Baste CO” recordar que largos 
siglos fueron testigos impávidos de Ana 
concepción absoluta e ilimitada de sobe- 
ranía. 

ti pensaba” y así se aplicó desde que 
Jean Bodin en su obra “Los Seis Libros 
de la República” (1533) dijera que la 
soberania era el “poder perpetuo de la 
República”, dándole caracteres de abso- 
luta, inalienable, imprescriptible e Utmt- 
tada. 

Bastante tiempo después, en 1762 
Jean Jacques Rousseau, en “El Contrato 
Social”, aunque variando al titular de la 
soberanía, para desplazarla del monarca 
a 10s individuos que ccufomxxn la socie- 
dad politica, volverla a concebida -0 
una potestad si” contrapeso alguno. 

Finahnente, el abate Sieyés, junto B 
Miraba”, al escribir “dQu6 es el Tercer 
Estado?” (1789), conservaria las mismas 
calidades del poder politice, aunque 
ahora radicándolo en la Nacib”, como lo 
enuncia solemnemente la Declaración de 
Derechos del Hombre y del Ciudadano 
de 1791: “El principio de toda sobe”+ 
“ía reside esencialmente en la Nación”. 

En fin, sería la época cu”tempol$“ea 
la que v-da cuhn intima y estrecha es la 
relacibn entre un poder, aunque sobea- 
IUJ, limitado, y ~11 conjunto de hombres. 
aunque gobernados, dignos. 

Ello fue lo que quiso sig”ificar “ues- 
tro cwstituyente cuando pensó en una 
soberanla limitada ,y vaya bendito lhi- 
te1 -los derechos emdoles que emanan 
de la wur&za humana-, es decir, y 
con simplaa, los derechos humanos. 
Aquellos que podemos intentar definir 
como: “los derechos, y sus cm~elaüvos 

deberes, inscritos en la naturaleza hu- 
mana y coherentes co” ella”2. 

Particular y sustancialmente claro el 
constituyente, pero además profundo en 
conceptos y valores. De “18s estltB. buscar 
una dimensib” teleol6gica a la norma, 
cuando de suyo la tiene, y no es sino la 
espiritualidad y materialidad humana. 
De más tambi6” parece estar señalar lo 
bella que resulta la expresi6a narrativa 
de este inciso segundo del quinto articulo 
co”stitucio”al. 

Y si” embargo se plantea y se busca 
su reforma. A lo menos cabe preg”“tar- 
se el dpor qué? Me atrevo a responder 
que es en razón de dos criterios matrices. 
Por ““8 parte, co”vicdo”es y no conve- 
niencias pdíticas y. por oka, mucho m8s 
loable por cierto, co” el objeto de pm- 
fundiim lo ya plasmado por el propio 
co”stituye”te. 

2. EZ proyecto de reformo 

La Comisión de Juristas, integrada a 
instancias de los Partidos de la Gmcer- 
tación por la Democracia y el Partido 
Renovación Nacional, propuso como pri- 
mera, de un total de 33 reformas, carca- 
biar el inciso 29 del articulo 59 por el 
siguiente: “El +wido de la sobera& 
reolmwe como limft¿7cf6n los derechos 
esendales que emanan de IB persona. Es 
deber de los órganos del Estado respetar 
y pronwcer tala derechos, garotiizados 
por esta Consttiwidn v por Lu nomu 
htmm&ndes que comprometen o Chi- 
Id’ 8. 

No puedo menos que lamentar la re- 
dacción propuesta por ta” connotados 
especiakstas. Asi es, aunque no preten- 
do desconocer el esphitu que exi.%a en 
la Comisió”. Este espietu que no hace 
si”” confimxu lo ya señalado en cuanto 
a las lazones que lleva” a proponer la 
refon”a. 

A saber, y pennitaseme repetirlo, por 
una parte profundizar lo querido por el 
co”stituye”te originario y, por otra, y 

2 CEA F.GAI%~ los.4 Luis, Apuntes de 
Clases Año 1987, Facultad de Derecho, 
Pontificia Universidad Cat6ka. 
p,Diario “La Epoa”, Santiago de Chi- 

le, 7 de abril de 1989. 
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de aquí nace la incoherencia en que in- 
curren las juristas, responder a un legiti- 
mo anhelo politice, cual es el de con.?- 
treñir a la autoridad pública a que en 
el futuro no vuelvan a repetirse lamen- 
tables hechos de violencia de que hemos 
sido testigos. 

Así es como se propuso la modificacibn 
de: 
‘los derechos esenciales que emanan 
de la tiura!em humanü, por 
‘los derechos esenciales que emanan 
de la persona”. 

Aquí resulta por demás clara la pri- 
mera de las intenciones expuestas: la de 
profundizar la finalidad del autor origi- 
nario de la Carta; cuestión, obviamente, 
perfectamente comprensible, aunque se 
pierda aquella hermosa frase del inciso 
segundo. Sin embargo, no radican aqui 
por supuesto mis más importantes repa- 
ros en cuanto a lo sustantivo de la refor- 
ma. 

Es bien sabido que en este aspecto, 
diría eminentemente gramatical, no fue 
acogida la propkción de los juristas. De 
becbo, el Supremo Gobierno no recogió 
en nada, en un primer momento, la prc- 
puesta de la Comisión en punto a la en- 
mienda del artículo 59, según consta 
del texto de reformas dado a conocer 
por el Ministro del Interior el viernes 2 
de abril de 1989. 

Sin embargo, en el conjunto de refor- 
mas definitivas que se plebiscitó y apro- 
b6 mayoritariamente el 30 de julio sí se 
la consideró, aunque en tkrminos algo 
diversos 

Se agrega al artículo 59, a continua- 
ción del inciso 29: 

“Es deber de los órganos del Estado 
respetar y promover tales derechos, ga- 
rantizados por esta Constitución, asl co- 
mo por los tratados internacionales mti- 
fiados por Chile y que sz encuentren 
vigentes”. 

En principio, me parece bastante más 
adecuada esta redacción que la propues- 
ta primitiva, por cuanto no altera el texto 
del inciso 29. Aunque no estoy tan cierto 
que no ocurra lo mismo con sus aspectos 

sustanciales. En efecto, en ella aprecio 
una importante limitaci6n respecto del 
resguardo de los derechos humanos, que 
podría conducir aún a mk fuertes res- 
hicciones y afectaciones en la esfera ina- 
lienable de los derechos individuales. 

Pero vam~ al análisis juridico, pues 
ya al comienzo de estas páginas nx be 
situado en 4, abandonando otras aristas 
del hombre y del ser. 

wucloMz 

Así denomino al que se encuentra 
constreñido por la Constitución al respe- 
to de 10s derechos humanos. Una simple 
lectura de la norma reformada nos hace 
responder que tal deber compete a “los 
órganos del Estado”. 

Cabe entonces preguntamos, y aqul 
viene mi primer reparo, ,$610 compete 
“a los 6rganos del Estado” el respeto y 
promocibn de los derechos esenciales que 
emanan de la naturalaa humana? 

~Bien sabido es que nol A ada per- 
sona, a cada familia, a cada grupo inter- 
medio y también a los órganos del ES- 
tado corresponde tal labor, diría tal 
responsabilidad. Y así SB desprende del 
propio artículo 10 cuando en su inciso 4v 
eida que el Estado apenas “conhibuye” 
al Bien Común y que, en consecuencia, 
tal tarea nos involucra, porque nos inte- 
resa y alcanza a todos y a cada um de 
los miembros de la sociedad política. 

Y ya nadie discutid que el respeto y 
promoción, digamos la vivencia de los 
derechos humanos, es parte esencial del 
Bien Común. 

Pero incluso antes del importante re- 
paro reseñado, cabe una pregunta toda- 
vía m6s obvia, aunque pueda ser de re- 
solución en exceso complicada; a saber: 
~cuáles son los “órganos del Estado”? 
En efecto, mal podríamos imponer el 
deber de respeto y promoci6n de los de- 
rechos humanos si desconocemos a quién 
corresponde tal obligación. 

La doctrina nos da una respuestafren- 
te a esta interrogante al decir que los 
órganos del Estada son: ‘los cargos (d-e 
gobierno) jurídicamente, y con prescin- 
den& de las personas fkicas de sus 
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eventuales ocupmtes”4. En otras pala- 
bras, es cualquier autoridad que, en 
nombre del Estado, adopta decisiones, 
imput8”dole a él lo obrado por ellos, ca- 
mo si el Estado lo hubiese hecho direc- 
tamente. 

El problema es acuciante tratándose 
de, B lo menos, dos entidades, respecto 
de las cuales cabria la discusibn de si 
so” o no órganos del Estado y, como ta- 
les, si están o no obligados por la “mma 
en análisis. 

Me refiero, en primer lugar, a los ser- 
vicios de policía politica, no previstos 
expresamente en la Consötución. Retor- 
demos, para ello, su articulo WY: 

“Las Fuerzas dependientes del Minis- 
terio encargado de la Defensa Nacional 
están co”stituidas única I/ exczusiuamente 
por las Fuelzas Armadas y por las Fuer- 
zas de Orden y Seguridad Públicas. 

“Las Fuerzas Armadas están integra- 
das sdlo por el Ejército, la Armada y la 
Fuerza Aérea. 

“Las Fuerzas de Orden y Seguridad 
Públicas están integradas ~610 por Cam- 
bineros e Investigaciones”. 

En consecuencia, bien podrían existir 
(como ha” existido) otras fuerzas depen- 
dientes de otro Ministerio, que no sea el 
de Defensa Nacional, respecto de las 
cuales cabría preguntarse si está” o “CI 
obligadas par el deber del inciso 29 que 
estamo analizando. Ello dependerá de 
lo que determinemos: según sean o no 
órganos del Estado. 

QulzB. la sepunda entidad parezca de 
sol”ci6” más fácil aunque, como tratar& 
de mostrar, es altamente compleja. Me 
refiero al pueblo. 

Ya nadie discute el carkter de órga- 
no del Estado del pueblo. Sin embargo, 
analicemos el inciso 19 del propio artícu- 
lo 59 en aquello que es perti”e”te. Auf 
se sefiala que el pueblo ejerce soberanía 
por dos vias o fomtas: 

1. Delegándola en sus representantes, 
es decir, en “los órganos del Estado”. 

2. Directamente, B trav& del plebis- 
cito (comunales en el srtículo 107 y de 

4 Lóeez, Mario Justo, “Manual de De- 
recho Políticó’; Ed. Kapelua, Buenos 
Aires, lQEi6, p&g. 284. 

reforma constitucional en el 117) y de 
elecciones periódicas 

Pues bien, ¿la reforma introducida por 
el constituyente derivado viene a impc- 
ner el deber de respeto y promoción de 
los derechos humanos ~610 respecto de 
la primera forma en que el pueblo ejer- 
ce soberanfa? 

En efecto, tal obligación parece ha- 
berse impuesto ~610 a ‘los 6rganos del 
Estado”, es decir, al pueblo actuando a 
través de sus autoridades, en la delega- 
ción. Pero nada parece haber dicho res- 
pecto de la actuaci6n directa, en el ejer- 
cicio del poder político, por parte del 
misnlo. 

Luego, el pueblo, via plebiscito de 
reforma constitucional, podría jntrcducir 
el aborto al articulo 19 NQ 1. 

@l no tiene el deber de respetar y 
promover los derechos humanos de sus 
propia3 integrantes1 

Sencillamente, no puede ser. El pue- 
blo, Ike pueblo elector, también ha de 
estar obligado por la limitación del res- 
peto a los dgrechos fundamentales, sus 
propios derecl)os inalienables. 

Ni aún la más inmensa, penranente y 
dominante de las mayorfas políticas PC- 
dria atentar contra los derechos indivi- 
duales, en cuanto sea” &tos esenciales 
al hombre. Lo contrario sería retroceder 
a lo menos 203 años a la “voluntad ge. 
neral” infalible de Fiousaea”. 

Si” perjuicio de lo anterior, y en la 
búsqueda de, al menos, una noción de 
“órganos del Estado”, es útil la revisión 
del propio texto constitucional. 

Allí, podemos encontrar una respw!.e3, 
* mi juicio, satisfactoria. Para ello recor- 
demos el inciso 1P del artkulo B’?: “Los 
d7gon.m dal EstBdo deben sonxter su ac- 
ción * la Constitución y a las “0111711s 
dictadas confornie a ella”. 

Vale decir, ya el constituyente origina- 
rio usaba esta expresión y lo hacía en 
un sentido que por obvio puede ser pa- 
sado por alto. Stiplemente, órganos del 
Estado so”, como dice el inciso Iv del 
artículo 59: “las autoridades que esta 
Constit”ci6” establece”. 

Así, por lo de”&, se desprende de la 
historin fidedigna de la norma. En efec- 
to, el comisionado Raúl Bertelssen ob- 
servaba que los preceptos en estudio (ar- 
dc”los Bp y 79), utilizaban indistinta- 
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mente expresiones tale como “autorida- 
des públicas”, “órganos del Estado” y 
“órganos de autoridad”, sugiriendo que 
se empleara en ambas artículos la frase 
“órganos del Estado”, que sería com- 
prensiva de todas las otras sirnilares6. 

Entendida así, la expresibn “órganos 
del Estado” permite constatar lo redun- 
dante que aparece la norma plebiicitada 
con la prevista originalmente en el ar- 
ticulo Bp inciso IV, antes transcrito, por 
cuanto ya en este úhhno se impone * 
dichos órganos el deber de actuar CMI- 
forme a las normas constitucionales y le- 
gales, En otras palabras, el respeto al 
articulo 5~ inciso z*, entre muchas otras 
*0*as. 

Además, y allí hay un grave de& 
no ~610 es redundante, sino que no im- 
pone la obligaci6n a quienes, según he- 
mos analizado, no san autoridades esta- 
blecidas por la Coastih&n, como por 
ejemplo: 110s servicios de policía pa- 
lkical 

Luego, debemos preguntamos: Jo que 
ha querido prescribir el constituyente 
derivado, al introducir la reforma al ar- 
ticulo 59, es que s610 a tales órganos ca. 
be respetar y promover los derechos 
esenciales? Dicho de modo más simple, 
y al tenor del propio articulo 59: &10 
tienen tal obligacibn “las autoridades 
que esta Constitucibn establece”? 

Por cierto que no. Una interpretaci6n 
lógica y coherente nos niega tal supues- 
to. Ello lo afirmo basándome en la nor- 
ma Msica de respeto al Estado de Dere 
cho que consagra el ya reseñado artículo 
69, el cual en su inciso 2.Q indica quiknes 
son los sujetos activos, junto a los órga- 
nos del Estado, obligados a tal deber: 

“Los preceptos de esta Constitucibn 
obligan tanto a los titulares o integran- 
tes de dichos órganos como (I toda per- 
sona, instaución 0 grupo”. 

A mayor abundamiento. el conjunto 
de la sociedad política, individual y ca- 
lectivamente considerada, sus entes pú- 
blicos y privados, es el sujeto activo de 

-- 
6 Actas Oficiales de la Comisión de 

Estudio de la nueva Constitución, sesión 
411 (6 de septiembre de 1978), p&g 
3442. 

la obligación constitucional del inciso 29 
del articulo 59. 

Por lo tanto, debemos colegir, con no 
poa dificultad según vemos, que el 
constituyente derivado ~610 ha pretendi- 
do destacar a UNO de 10s sujetos acti- 
vos de la obligaci6n, pero sin olvidar 
que no el único. 

Por lo expuesto, quizás habría sido 
conveniente una redacción distinta para 
iniciar el texto de. la reforma. Por ejem- 
plo: “Es deber de todos, pcrrticrdarmen- 
te de los órganos del Estado, respetar y 
promover tales derechos”. De este mo- 
do, habría quedado claro quiénes son 
los obligados y, â la vez, se resaltaba el 
papel preponderante del Estado en eaa 
materia. 

Al fin y al cabo, pienso que el texto 
original se bastaba a si mismo. 

B) Objeto de la Obligación 

En otras palabras, dqsu6 es lo que los 
ór,3mos del Estado y todos los miembros 
de la sociedad política, segím hemos con- 
cluido, deben respetar y promover? 

Una vez más pareciera que el texto 
de la Carta es extremadan.ente claro: 
“tales derechos”, es decir, ‘los derechai 
esenciales que em- de la naturaleza 
humana”. Pero en el afán loable de pro- 
fundizar y proteger el constituyente de- 
rivado ~610 logra confundir y desprote- 
ge*. @oPor quk? 

En definitiva, el problema se reduci- 
ría a determinar &u&s son los dmwhos 
ese*c&s? Asi es, una va que hayamos 
logrado, con más o menos certeza y una 
cierta rigurosidad científica, señalar aque- 
llos derechos que consideramos esencia- 
les, la cmesti6n jurisdiccional estarla 
orientada a buscar su tutela y no la de 
otros derechos, tal vez importantes pe+ 
ro inesenciales. 

Sin embargo, aquello que puede pa- 
recer tan obvio lo complica el texto ple- 
biscitado. Lo complica al pretender, creo 
inconscientemente de parte de los redac- 
tores de la norma, determinar el o los 
cuerpos juridicos en que se encontrarían 
tales derechos. 

En efecto, el objeto de la obligación 
consHtuciona1 es: ‘los derechos esencia- 
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les que emanan de la naturaleza huma- 
na”, pero siempre que se encuentren: 

1) “garantizados por esta Cowtitu- 
ción”; 0 

2) ‘.por los tratados Internacionalesra- 
Micados por Chile y que se encuentren 
vigentes”. 

En consecuencia, el constituyente de- 
rivado se ha cerrado a una realidad que 
la historia de los pueblos avala como 
muy posible, cual es la del surgimiento 
de nuevos derechos fundamentales de la 
persona humana. 

Por ejemplo, dacaso alguien dudaría 
en afirmar, hoy en día y con za experien- 
cia vivida, que el derecho a vivir en la 
propia Patria es uno de aquellos “dere- 
chos esenciales que emanan de la natu- 
raleza humana”? 

Por cierto que no y, sin embargo, el 
propio constituyente originan0 en el ar- 
ticulo 41 NV 29, faculta al Presidente 
de la República, durante el estado de si- 
tio, para “expulsarlas (a las personas) 
del territorio aadonal”~. 

Ahora bien, supongamos por un mc+ 
menta que el articulo 41 NP 29 no fue 
reformado. 

Entonces, cuando el Presidente de la 
República ejerciera esa facultad no ca- 
bria oponerse argumentando que, aunque 
esth prevista en la Carta, está transgre- 
diendo un derecho esencial y corno el 
arthlo 5*, que le impone ese limite, es- 
tá en las “Bases de la k-&itucionalidad” 
prima sobre el resto de la Constitución. 
Luego, el 41 NP 29 era una norma incons- 
titucional, en una interpretación de con- 
texto y coherente. 

Sin embargo, a la luz de la reforma 
ese argumento no seria vtido. 

¿Por qub? Porque el derecho a vivir 
en la propia Patria es esencial, pero no 
estt4 “garantizado” por la Constihxi6n. 
F,s más, la propia Norma Suprema, cús- 
pide de la pirAmide normativa, permiti- 
ría afectarlo en determinadas circunstan- 
cias. Ello es, por decir lo menos, il6gico. 

6 sabe recordar que la reforma NQ’ 19 
de las plebiscitadas el XI de julio mfor- 
~5 el artículo 41 NP 29, eliminando tal 
facultad del Presidente de la República, 
entre OtTas materias. 

Valdria la pena, desde luego, pregun- 
tamos: dcuando, entonces, un derecho 
va a constituir un limite al ejercicio de 
la soberanía? Cuando conc- los si- 
guientes requisitos copnlativos: 

19 ese derecho debe ser “esencial”. 
Luego, por cierto, cabe responder &ui- 
les son los derechos esenciales y cuáles 
no lo son? Como señalar8 hacia el final 
de estas lineas, alli radica el fondo de 
todo el problema y ~610 respondiendo a 
esa pregunta se pueden salvar todas las 
deficiencias del texto positivo, cuales- 

quiera que Astas sean. 
29 debe encontrarse “garantizado” por 

la Constitucibn. Pero, Icuándo un dere- 
cho, suponiendo su esencialidad, BstB 
garantido por ella? 

Es preciso señalar que en Derecho 
Constitucional hablar de “garantias” im- 
plica referirse al conjunto de acciones o 
recursos que el constituyente ba previ.+ 
to para la tutela de los derechos indivi- 
duales. Luego, un derecho está garanä- 
zado o protegido cuando: 

a) está expresa 0 implícitamente re 
conocido en el texto constihxional. 

b) existen acciones o recursos suficien- 
tes para que el afectado pueda exigir el 
respeto de ese derecho ante los tribuna- 
les de justicia. 

c) que los tribunales puedan, efe&- 
vamente, tutelar ese derecho y hacerlo 
respetar compulsivamente de ser wxe- 
SariO. 

Por lo tanto, 2~610 los derechos es-en- 
ciales y asi garantizados por la Consti- 
tución constituyen un Kmite al ejercicio 
del poder político? Responder afinnati- 
vamente seria posible, aunque erróneo. 

Posible, porque asi se desprende del 
propio texto y “cuando el sentido de la 
leY es claro, no se desatendera su tenor 
literal, a pretexto de consultar su espiri- 
tú’ (art. 189 inc. Iv código Civil), mits 
a;s ‘las palabras de IA ley se entende- 
rán en sn sentido natural y obvio, según 
el uso general de las mismas palabras” 
(art u)p inc. 1Q CMigo Civil). 

Y en este caso, no hay duda que el 
tenor literal es claro y hasta obvio el 
sentido de las palabras. 

Pero tambihn digo erróneo, porque 
por sobre este principio civil de interpre- 
tación, en el ámbito constitucional cabe 
todavía uno de mayor entidad, cual es 
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el de la interpretación sistemática o de 
contexto y, desde esta perspectiva, no 
puedo menos que sostener que los redac- 
tores de la norma incurrieron en un pro- 
fundo error. 

En efecto, co” la mira, conm lo he re- 
petido majaderamente, de guardar y 
resguardar los derechos fundamentales, 
olvidó que de la propia Carta podía” 
desprenderse los mecanismos para ello. 

Veo, en los redactores de la norma, 
aquello que tanto suele criticarse, CO” 
no poca razón, a nnestms hombres de 
Derecho, el positivismo juridico. 

No es preciso que las leyes o las “or- 
mas prevea” todas y cada “na de las 
situaciones ” que pretenda” dejar todo 
expresamente consagrado. 

De pronto, el espíritu de la norma 
puede más que su letra. 

Claro, es cierto que nuestros tribuna- 
les y nu&ros letrados son m& adictos al 
tenor literal que al sentido intrinseco de 
las normas juridicas. Pero la forma de 
guiarlos a una mejor y m&s global com- 
pren&” del Derecho no es ayudarles en 
la positivizacibn, sino abligarlos a buscar 
el espbitu de la ley, en el contexto de 
10s cuerpos jhdicos, en 10s fines del&- 
recho. 

Una forma de contribuir B ello es de- 
jarlos desprovistos de textos y atraparlos 
en la enunciación, más que de caracteres 
jurídicos, de enunciadolles globales, “í- 
tidas pero valórims y, sobre todo, te- 
leol&icas. 

Por todo ello, no puedo nno oponerme 
a una interpreta&” meramente dográ- 
tka de la norma en a&kis. Nuestios 
deseos de lo que debe ser el Derecho y 
el sistema de la Co”stituci6n del 80 así 
lo exigen. 

En ~o~~~ecuencia, los derechos esencia- 
les garantizados so” apenas una parte, 
quizá la más importante, del límite al 
ejercicio de la soberanía. 

Porque la totalidad de la limitación la 
componen todos los derechos humanos. 
Pero no SI510 por mzo”es axiol6giaas, sino 
que adan& por razones j”rídicas. 

Entonces, 2.~” qué queda la nueva nor- 
ma? Queda en lo que es: una explicita- 
ció” de una norma jurídica que, en una 
interpretacib” de contexto, tiene primacía. 

El reconocimiento que hace la Cart;l 
de que “el Estado está al servicio de la 

persona humana” (artículo 19 ir~ciso 49). 
Tiene primacía por sobre el artfculo 50 
porque el 19 es la norma fundamental 
de toda la Canstitmibn; luego, su gran 
fuente interpretativa. 

“Al servicio de la perxma humana”. 
Sí, de toda la persona humana, consi- 

derada como un ser integro e integral. 
Luego, más allá de lo que el ordenamien- 
to jurídico rec0*0zca 0 no, garantice 0 
no, prevea 0 no, es preciso el respeto y 
promoción de toda la persona humana; 
y toda lo persona humana implica todor 
sus derechos esenciales. 

Aunque resnlte reiterativo, no puedo 
cejar de repetir que el hombre no es un 
ser susceptible de ser dividido o parce- 
lar para considerar que una parte de 61 
o de SUS derechos puede ser olvidada, 
transgredida, truncada. 

El hombre, en fin, es ,111 todo. 
PcdrIa afirmarse que 10s problemas 

planteados, fundamentalmente los referi- 
dos a determinar quk derechos está” ga- 
rantizados, seria” salvados, si” necesidad 
de ninguna interpretación, por la vía de 
la i”cltió” de los derechas esenciales 
previstce en los tiatados internacionales. 

Mal argumento me basta&+ decir. 
Primero, porque aquellos derechos 

esenciales deben, del mismo modo, estar 
“garantizidos” y, segundo, porque esta 
norma introduce otras dificultades de 
mayor complejidad, en cuanto a su plan- 
teamiento y soluci6n. 

Chileno 

Hemos arribado, a mi juicio, a la m6s 
interesante y trascendente de ks 54 re- 
formas plebiscitadas y aprobadas. Baste 
sólo con imaginar el cúnlulo inmenso de 
textos y nomas juridicas qtm, desde ya, 
se incorporan a nuesiro ordenamiento 
positivo. 

Por ello, no puedo abocarme exclusi- 
vamente al texto de la reforma y olvidar 
importantes “ociO”-eS relativas al Dere- 
cho Intemaciowl en cuB”to tal. 

Recoí-dem05 que 10s sujetos en el De- 
recho Internacional Clásico so” lw pue- 
blos organitados en Estados y DO las per- 
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sonas individuales, salvo en una materia, 
la protecci6” diplotitica. Inchlso wta 
única protecci6n individuai era bastante 
precaria por cuanto dependía de la pro- 
tección discrecional de los distintos Es- 
tados y varia, por lo tanto, en función 
de las múltiples circunstancins politicas. 

Esta concepcib” tradicional ha cam- 
biado desde la Carta de las Naciones 
Unidas (1945) y la Declaración Univer- 
sal de Derechos del Hombre (1948). 

En efecto, ya en el preámbulo de la 
Carta aparece que los Estados miembros 
afirman su fe “en los derechos funda- 
mentales del hombre, en la dignidad y 
el valor de la persona hwwno”. 

Asimismo, en el articulo 559 párrafo 
c) la Organización promoverá “el respe- 
to universal a los derechos humanos y 
a las libertades fundamentala de todos 
sin hacer distinción por motivos de ra- 
za, sexo, idioma 0 religión”. 

Es asi como co” la Carta de las Na- 
ciones Unidas se altera radicalmente el 
rumbo de la comunidad internacional, en 
cuanto B la protección de las personas 
y de sus derechos fundamentales. 

Sin perjuicio de lo cual, el orden ju- 
rklico internacional no ~610 dio este pa- 
so, sino que fue mucho más alliì. Digo 
esto por cuanto no ~610 reconoce los de- 
rechos fundamentales, sino que tales de- 
rechos constituyen una obligación jurídi- 
ca formal asumida por cada “no de los 
Estados miembros de las Naciones Uni- 
das. 

* Asi, por lo demás, lo resaltan los jurk- 
tas Lauterpach 7 y Colsong 8. 

Pero, &wGs so” los derechos huma- 
nos y libertades fundamentales consagra- 
dos en la Carta? 

En verdad, la Carta no proporciona 
una definición precisa de ellos y otro 
tanto ocurre, aunque en menor medida, 
con la Declaraci6” Universal de 1948. 
Incluso, si consideramos los Pactos sobre 
Derechos Civiles y Políticos y sobre De- 

7 LA~TZRPACH, Hersch, “lnternational 
Law and Human Rights”, p8g. 150 (Lon- 
dres). 1850. 

8 GO~~ONG, H., “Implementation of In- 
ternational Protectio” of Hnman Rights”, 
p8g. 10. Recuit des Cours de 1’Academie 
de Droit Intemational, Val. 110 (1963). 

rezhos Económicos, Sociales y Cultura- 
les del 16 de diciembre de 1986, en los 
cuales hay un claro desarrollo de dere- 
chos y libertades fundamentales, que 
aunque tengan nxyor precisibn que la 
Carta, como so” convenios no tiene” el 
mismo alcance juridico que ella. 

Esta indefinición, por cierto cada vez 
más relativa, hace que el cumpliíniento 
y garantía de los derechos individuales 
siga, en gran rredida, entregado a los 
Estados soberanos. 
1 Ello lleva, precisamente, u que la lar- 
ta difkihnente pueda imponer a los Es- 
tados miembros la obligaci6n juridico- 
formal de conceder 0 garantizar a sus 
respectivos nacionales tales derechos, a 
trav& de su legislaci6n interna. 

Sin embargo, el 8mbito de discreci+ 
nalidad de los Estados tiene una doble 
limitación: 

1: la4 derechos y libertades que cons- 
tituyen principios j”rídic~positiv0s, éti- 
cos y morales, que so” embrionarios de 
normas juridicas internacionales de “ius 
ccgens”. 

2: los recursos de que dispongan los 
particulares ante instancias intemaciona- 
les de control. Esto porque “afirmar el 
respeto de la perswa humana y de las 
libertades fundamentales si” asegurar su 
eficacia es insuficiente, tanto en Dere- 
cho Interno como en Derecho Interna- 
cional” Q. 

Según lo klicamc$ tal la coastituyen 
las normas del “ius cogens”, es decir, 
“una norma gceptada y reconocida por la 
comunidad intemaciom?l de stados en 
su conjunto como norma que no admite 

0 y que s-puede 
ser modificada por una no- ulterkx 
de Derecho Internacional Cenera que 
tenga el “limo carácter” 10. 

Q C-, Juan Antonio, “Soberanla 
del Estado y Derecho Internaciaul”, 
pág. 52, EX. Tecnos (1978). 

10 Arthlo 53* de “Convenció” de 
Viena sobre el Derecho de los Tratados”, 
(23 de mayo de 1989). 
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Cierto es que tal definición, según re- 
za el propio artículo 539 “es para los 
efectos de la presente Coovención”. Pe- 
r” tambi&n es cierto que constituye una 
muy completa conceptualizacibn de lo 
que podemos entender por “ius cogens”, 
vale decir, aquellas normas imperativas 
de Derecho Internacional. 

Pues bien, tales normas constituyen uo 
limite, porque prev-alecen a la voluntad 
de los Estados, al poder politica. 

Sin embargo, como se pregunta Carri- 
llo: “¿quB sentido tiene este concepto 
relativamente impreciso que sólo ha po- 
dido recibir una formulación general en 
la Convenci6n de Viena sobre el Dere- 
cho de 10s Tratados, en un ordenamiento 
jurídico en el que la soberanía de los Es 
tados es un principio de rango cwstitu- 
cionalT” ll. 

El Derecho Internacional no constitu- 
ye un puro orden técnico, formal, con- 
ceptual y abstracto. Por el contrario, él 
no estA despojado de algo que le es esen- 
cial, su finalidad, su carkter teled6gico. 

De este modo, el “ius cogens” no es 
algo impreciso emanado de una comu- 
nidad internacional inexistente, sino que 
es “un cierto número de normas que, 
aunque puedan recibir interpretaciones 
diferentes e incluso contradictorias, son 
objeto de un reconocimiento generaliza- 
do” =, en el sentido de que todos los 
Estados, de modo expreso o tácito, las 
aceptan, en la medida que son expresio- 
nes de una cultura 0 civilización común. 

Desde este punto de vista, los dere- 
chos humanos y las libertades fundamen- 
tales son normas, de indole éticas y jo- 
rídicas, que implican un reconc&niento 
generalizado, por cuanto los Estados, 
aunque s610 sea en sus declaraciones y 
en declamaciones te&icas, las aceptan. 

Chile, como pocos písq me atrevo 
a decir, ha hecho reiteradamente este 
reconocimiento y, sako coaadísimas ex- 
cepciona ha sabido respetarlo. Luego, 
para nuestro Estado constituyen un Ihni- 
te infranqueable; DO ~610 jurídico, según 
lo expuesto, sino principalmente moral. 

11 Ibid nota 9. pág. 271. 
12 Ibid nota 9, pág. 272. 

Voluntad Esta-M 

La constituyen los mecanismos que los 
paröcolares tengan para recurrir B la co- 
munidad internacional frente a una VIII- 
aeración de sus derechos esenciales. 

La Carta de las Naciones Unidas no 
contiene disposiciones específicas en “r- 
den a establecer uo sistema eficaz de 
garantía de las obligaciones que ellamis. 
ma impone a los Estados n-iembros en 
msteria de derechos humanos. 

Es cierto, es” sí, que de modo indirec- 
to tales obligaciones pueden ser objeto de 
algún control por parte de la Organiza- 
cibn. Así, por lo demás, se desprende 
de los artículos 249, 349, 399, 76~ p&~a- 
fo [cl, 879 y 889, por citar algunos. 

Asimismo, los Pactos de diciembre de 
1906, recientemente publicados en el 
Diario Oficial (29 de abril de 1989) y 
que, como tales, constituyen leyes de k 
República, prevén un cierto mecanismo 
de control. 

El Pacto de derechos civiles y politi- 
cm, por una parte, a tmvb de informes 
anuales presentados por los Estados par- 
tes que sirven al ComitA de Derechos 
Humanos para su “estudio, mformacibn 
y observaciones”. El Comité puede, ade- 
más, solicitar informes ád hoc’ y @aos- 
mitir al Consejo Fknómico y Social sus 
observaciones generales (artículo 40”). 

Tambikn, los Estados pueden presen- 
tar comunicaciones al Comitk frente a 
otro Estado parte que, a su juicio, haya 
incumplido las obligaciones que el Pacto 
le impone (articulo 419). 

Por otro lado, el Pacto de derechos 
ec”n6micQs, sociales y c&lrales prevB 
instancias de control algo más limitadas, 
yo que se reducen exclusivamente a :os 
informes de los Estados (articulos 113~ y 
siguientes). Esto, porque al Estado se 
le reconoce plenamente el carkter de 
gestor de los derechca de dicha naturale- 
za, quedando los particulares ausentes 
de otros mewnismos de control 13. 

1s Este reconocimiento es, como podrá 
desprenderse, similar al que hace nws- 
tro constituyente al no otorgar el Recur- 
so de Protecci6n (art. UT) para el res- 
guardo de los llamados “derechos socia 
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En consecuencia, “la protección de 
los derechos humanos en el marco de las 
Naciones Unidas, tanto en la Declara- 
dón del 48, como en los Pactos del 06, 
queda casi reducida a una coordinaci6n 
de voluntades estatales, con lo que, en 
última instancia, el sistema de protec- 
ción descamo en la voluntad favorable 
o adversa de los Estados Ir.iembros”‘4. 

Por ello que resulta tan relevante el 
nuevo texto del articulo 59 y de grao 
trascendencia, Atica, jwidica y política, 
la labor que, en tomo a 61, desarrollen 
uumtias autoridades, en general, y los 
tribunales de justicia, en particular. 

Recordemos que la reforma introduci- 
da al artículo 5q inciso 29 señala oomo 
límite al ejercicio de la soberania los 
derechos esenciales garantizadac por la 
Constitución, “an’ como por los trcrtodos 

intemacionoles ratificados por Ch& g 
que se encuentren otgentes”. 

Aqui se encuentn, como ya lo he 
apuntado, la substancia de toda la refor- 
ma del 30 de julio. En esta escueta fra- 
se radica, en una palabra, la fuente de 
nuestro ordenamiento jurídico contempw 
rAneo. 

Por eso resulta tau imperioso ir cono- 
ciendo la enmienda en un análisis serio 
y emiaenttxrente acadkmico, para per- 
mitir una aproximación a su real sentido. 

hteresante es mencionar, antes de en- 
trar al estudio propiamente de la reforma, 
que los tratados internacionales aparecían 
mencionados en nuestra Constitución 
en el articulo 32 N“ 179 como facultad 
especial del Presidente de la República, 
en cuanto a la negociación, firma y rati- 
ficación de los tratados; y en el &~CUIO 
50, coroo una de las “atribuciones exclu- 
sivas del Congreso”, el aprobarlos o 
desechados. 

En consecuencia, la pregunta, a mi 
entender clave, es 4 con la reforma se 
ha querido colocar a nuestro ordenamien- 
to jurklico en la línea de lo que es hoy 

les” (ej.: derecho a la seguridad social, 
en el art. 199 NP W). 

14 Ibid. nota 9, p8g. 57. 

la tendencia en el Derecho Comparado, 
es decir, la primada del Derecho Inter- 
nacional por sobre el Derecho Interno. 
Mi respuesta debe ser mtegótica: ello 
no es así. 

En efecto, desde siempre nuestra doc- 
trina constitucional, nuestro Derecho PG- 
blico, nuestra prktica diplom4tica y 
nuestrm tribunales, han entendido que 
los tratados internacionales tienen, den- 
tro de la jerarqula normativa, el mismo 
nivel y rango de una ley. Asi, por lo de- 
más, lo confirma el artículo 509 mencio- 
nado en que se dan suficientes muestras 
de que para nuestro constituyente un 
traedo es una ley; a saber: 

Iv?, se tramita como ley; 
Z? el Presidente de la República pue- 

de adoptar medidas o acuerdos para el 
cumplimiento de un tratado, sin necesi- 
dad de nueva aprobación del Congreso, 
salvo “que se trate de mabrias propias 
de. ley”; 

3% el Congreso puede delegar facul- 
tades al Presidente para que dicte las 
disposiciones necesarias para que el tra- 
tado se cumpla. Pero Asobre qué mate- 
rias cabe delegar facultades? Artículo 
BlQ: “sobre materias que correspondan 
al dominio de la ley”. 

4F para el evento de que exista tal 
delegación de facultades, le es plena- 
mente aplicable el artículo 81 incisos Zv 
y siguientes. Esto es, las materias prohi- 
bidas de delegar, los requisitos de la 
ley delegatoria, el M>ntrd previo de 
la Cootraloria y las solemnidades para su 
vigencia. 
;)i Sin perjuicio de los argumentos ante- 

riores, cabe todavla agregar algunos mis 
que reafirman la idea de que en nuestro 
régimen jwídico los tratados son ~610 le- 
yes en el rango de la pirkmide norma- 
tiva. 

En primer lugar, nuestra Constituci6n 
no contempla un artículo como aquel 
que prev.6 la Carta francesa de 1958, 
cuando en su articulo 55 señala: “Los 
tratados o acuerdos ratificados o aproba- 
dos en forma regular, tienen desde su 
publicación una autorLd.ad superior n Lz 
leyes, bajo reserva, para cada acuerdo o 
tratado, de su aplicación por la otra 
parte”. 

Tampoco como aquel articulo 08 dc 
la Constitución de Holanda: “Las disp+ 



siciones legales que rigen dentro del 
Reino no serán aplicab2er si su aplica- 
ci6n fuere incompatible CMI “WXIU obli- 
gatorias contenidas en convenciones ce- 
lebradas, ya sea antes ” después de la 
dictación de tales disposiciones”. 

Ni mucho menos como el W~C&I 25 
de la Ley Fundamental de Boan, de 
1949: “fas normas generales de Derecho 
Internacional Público son parte intep”- 
te del Derecho federal. Estas normas 
tienen ptimacía sobre l0.s heS, y CCULSti- 
tuyen fuentes directas de derechos y 
obligaciones pan. los habitantes del te- 
rritorio federal”. 

)por último, bástenos co” recordar la 
historia fidedigw de la Carta del 80. En 
un principio se habia previsto como in- 
ciso 49 del artículo 1Q el siguiente: “Chile 
adhiere a los pri”oipi@ y “onzas uni- 
versalmente aceptadas del Derecho In- 
ternacional y favorece los orgatios 
mundiales y regionales para la pa~“‘~. 
Tal vez una disposición como esa habría 
dado cabida a una superioridad del De- 
recho Internacional. 

M6s aún si recordamos las palabras 
de don Alejandro Silva Bascxiíáq B la 

P 
6n comisionado de la Constituyente: 

‘Debe quedar claro que dentro del orde- 
namiento juridim chileno los tratados 
constituyen una jerarqula de normas que 
est&n por debajo de la Constitución, pero 
antes de la ley camín y & todas las de- 
más normas jurídicas” 16. 
’ Bien sabemos, sin embargo, que tal 

disposición en definitiva no quedó en 
el texto final de la Carta del 80. Tal vez, 
porque como resumió la Canisiooado 
Luz Bulnes: “Estimo de la mayor peli- 
grosidad para nuestro psis una declara- 
ción de esta naturaleza. Chile adhiere y 
cumple los tratados que suscribe, pero 
no puede adherir en blanco a acuerdos 
emanados de organismos internacionales 
que si bien en muchas oportunidades 
ti-de” a resguardar la comunidad inter- 

nacional, e” otras no constituye” más 
que acuerdos de carácter politice” 1’. 

Con todo, lo antes dicho podria disc”- 
time a ralz de la nueva norma y se?ialar- 
se que co” ella se ha colocado al Derecho 
chileno por debajo del Internacional, re- 
virtiendo una larga tradición y situándo- 
“os en la tendencia de los paises mL 
avanzados ¿Es asi? 

No puedo menos que repetir lo sei& 
lado, ello no es así. Porque lo que ahora‘ 
reconoce expresamente la Constitución 
de 1980 no so” los tratados internacio- 
nales como límite al poder soberano, sino 
los derechos esenciales que esos tratados 
contienen. Es decir, los tratados a>nti- 
núan en su sitial histórico que confirmó 
el articulo 50. Lo que ahora tiene rango 
constitucional so0 los derechos humanos 
que taks cuerpos juridicos contempla”. 

En consecuencia, los conflictos entre 
tratados y leyes internas habrá” de co”- 
tinuar resolvi6”dose de acuerdo a las re- 
glas generales al efecto. AS{, si el tratado 
es posterior a la ley (caso de los Pactos 
de 1966 en relación a la gran mayorin 
de la legislación de estas últimas dos 
décadas), prevalece la norma interna- 
cional. 

¿Y ti el tratado es anterior a la ley? 
“En este caso, hay que tratar de evitar 
el conflicto, dando a la ley nacional, si 
ello es posibk, una interpretación que 
la concilie co” el tratado, ya que no es 
de presumir que el legislador haya que 
rido violar las obligaciones CO~V~~C~LXU- 
les del Estado” 18. 

Pero, ¿si aún asi es imposible e”a>n- 
hxr una armonía, por cuanto los t&mi- 
nos de la ley sal claramente co”t”wias 
al tratado? 

En este caso, habrá que estar a la pos- 
tura del ordenmniento jurldim y el “uen- 
tro, a diferencia del franc&, holandés o 
w3*, supone la primacia, como he 
dicho, del Derecho Interno. Luego, tal 
ley tendría, por ser posterior, que ser 
aplicada ante la “mma del tratad” que 

:I@yActas Oficiales de la Coti6” de 
E&lio de la ““eva Constitución, sesi6n 

de junio de 1974), pág. 7. 409 10 de agosto de 1978), p& 3409. 
Oficiales de la Comisión de 

E&dIo de la nueva Constitución, sesión 
is a EXMMVA, Santiago, “Derecho In- 

tmñácional Público”, EU. Juídica de 
47 (20 de junio de 1974), pbg. 14. Chile, 1981, plgs. 7273. 
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fw3, por lo mismo, tácita 0 espresamen- 
te, derogada. 

Es preciso, con lo dicho, sostener que 
b relaci6n entre Derecho Interno y De- 
recho Internacional no ha sido en absolu- 
to alterada por la reforma. Por ello, de- 
mos un paso adelante. 

Cabe hacemos la siguiente interroga”- 
te: &dos los derechos humanos recogi- 
dos por el Derecho Iotemadonal consti- 
tuye” ahora un límite al ejercicio de la 
SObel-=nía? 

Al igual que amo lo dije respecto de 
los previstos en la Constitución, al tenor 
del texto de la norma debemos entender 
que no. S610 lo so” si: 

*) 
b) 

C) 

4 

el 

aquellos derechos son esenciales; 
se encuenem. garantizados por el 
Derecho Internacional; 
están previstos en “tratados inter- 
nacionales”; 
tdes tratados ha” sido “ratifica- 
dos” por Chile; y 
se encuentran “vigentes”. 

vamos al análisis de cada “no d-e estos 
aspectos, remitiéndome en cuanto al re- 
quisito de esencialidad a lo ya expuesto 
al referirme al punto en cuanto a los 
derechos humanos garantizados por la 
cQ”sthd6”. 

19 Requisito de la garantia: 

Al igual como se exige que los dere- 
chos esenciales contemplados en la Cons- 
titución, para ser un limite al ejercicio 

del poder politice, no ~610 estén alli pre- 
vistas, sino “garantizados”, tambi6” se 
exige esta condición si se encuentran en 
los tratados intemacio”rdes. 

Ya hemos tocado, muy brevemente, la 
forma y mecanismos cómo la Carta de las 
Naciones Unidas y principalmente los 
Pactos del 66, garantin el pleno respeto 
de los Estados a los derechos humanos 
en esos documentos contemplados. Si” 
perjuicio, como entonces sefialaba, que 
talas instnunentos so” aún incipientes y. 
en consecuencia, no constituyen una real 
y eftiva galanda. 

@ehems entonces entender que de 
suyo ya no se cumpliria co” la primera 
condición impuesta por el constituye”te? 

Creo que esa seria una conclusi6” no 
s610 errada, sino que tambikn apresura- 

da. Primero, porque los mecmismos que 
prevea el Derecho Intemaciowd para la 
tutela de los derechos humanos no obs- 
tan a que esos mismos derechos, según 
las normas de incorporación de los tra- 
tados al Derecho Interno, sea” protegidos 
y resguardados, es decir, garantizados por 
los irwhwixntos y autoridades que con- 
templa la propia legklacibn. 

Por otra parte, no podemos obviar el 
hecho de que aú” hoy dla el Derecho 
de Gentes carece de un poder centrali- 
zado y co” la facoltad de cumplir y ha- 
cer cumplir las resoluciones de los tribu- 
nales internacionales. Ello hace todavia 
más valederos y necesarios los caminos 
de tutela jurídica, o sea, jurisdiccional, 
que franquee el Derecho Interno. 

29 Requisito de la jerarquía: 

El constituyente derivado, siguiendo 
los pasos del originario, sólo ha previsto 
que tales derechos, esenciales y garanti- 
zados, serán un bite al ejercicio de la 
soberanía, cuando se encuentren conte@- 
piados en “tratados intemacioaales”. Lue- 
go, uno y otro amstituyente han dejado 
fuera del ámbito constituciwal la cos- 
tumbre internacional y los principios 
generales de derecho. 

Ello no obsta, por cierto, para qur 
ambos se encuentre” reconocidos en ““es- 
tro ordenamiento juridico, ya sen porque 
“la propia ley, para un número limitado 
de casos especificos así lo establece, ya 
sea porque nmtn doctrina y juispru- 
dencia han recwocido que dicha incor- 
pora&” se produce en forma a”tomAtica 
y global” 1%. 

Pero ni uno ni otro estbn contempladqe 
co” rango constitucional y, en consecuen- 
cia, se da en ““estro Derecho una cierta 
jenmpía, al menos interna, a 10s tratad- 
por sobre la costumbre y los principios 
generales. 

Recordemos, por cierto, que tal jera, 
quía no existe en Derecho Internacional, 
según lo señala el profesor Bustos en el 
articulo citado, al transcribir las frases de 

18 Bustos, Crisólogo, “La recepción 
del Derecho Internacional en el Derecho 
Constitucional chileno”, Ae&& ChUma 
de Derecho, Vol. 11, NQ 2-3 (119S4), pAg. 
526. 
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~ousseau: “El artículo 38 del Estatuto 
de la Corte Internacional de Justicia 
(allí se señalan las fuentes formales del 
Derecho Internacional) desechb el prc- 
cedimiento utilizado por el articulo 79 de 
la Decimosegunda Convenci6n de La 
Haya, de 18 de octubre de 1807, que 
consida en enumerar las fuentes en or- 
den jsr&qu.ico decreciente. El Comité de 
Juristas encargado de la elaboración del 
Estatuto, se pronunció en lQ20 por la 
adopci6n de un orden sucesivo”. 

En general, la doctrina hace prevale- 
cer el criterio que otorga al tratado y a 
la costumbre la misma fueuena legal y, en 
consecuencia, un valor derogatorio recí- 
proco” M. 

dEsto quiere decir que los derechos 
esenciales no previstos en los tratados in- 
ternacionales, pero que sí lo están en la 
costumbre o como principio general, no 
son un IImite al ejercicio de la sobera- 
nía? 21. 

Al igual que como señalara al pregun- 
tar respecto de los derechos humanos no 
garantizados por la Constitución, debo 
ser enfktico: inclu50 aunque ello fuera 
posibk y asi ocurriera, tal derecho sigue 
siendo un límite infranqueable al poder 
pokico. Así como la Constitución, el 
derecho Internacional no crea los dere- 
chos esenciales, sino que apenas los reco- 
noce. Y cuando ni siquiera esto haga, y 
aunque los desconozca, alli están y son 
impenetrables por el ejercicio del poder. 

¿Por que? Basteme, por ahora, decir 
SI510 esto. 

39 Requisito de la ratificación: 

No basta que un derecho sea esencial 
ni que est6 garantizado ni tampoco que 
se encuentre previsto en UD tratado inter- 
nacional. Es menester que tal tratado ha- 
yn sido “ratificado por Chile”. 

~~Rousss~u, Charles, “Derecho Inter- 
nac anal Público” (KW), p&g. 371. 

*l En esta perspectiva, podia aparecer 
como más feliz la redacción propuesta 
por la Comisibn de Juristas que hablaba 
de “normas internacionales”, pero ocurre 
que la voz “norma” es de carácter doc- 
trinario y no propiamente juridim, lo 
que podria haber acarreado más profun- 
dos conflictos de interpretación. 

La ratificación en Derecho Intemacio- 
nal es un concepto bastante preciso. En 
virtud de ella, “un Estado signatario ma- 
nifiesta su comentiento en obligame 
por el tratado. La ratificaci6n se hace 
en un instrumento solemne, firmado y 
sellado, en que se acepta el tratado y se 
compromete en su observancia el honor 
nacional” 22. 

Pienso que esta exigencia viene a sal- 
var una grave disputa dochinaria y pr&c- 
tica en cuanto a la aplicación de los tra- 
tados sn nuestro psis. 

En efecto, durante los últimos años 
se ha sostenido por un importante sector 
de la doctrina y del foro nacional que 
un tratado internacional obliga a Chile 
(concretamente al Gobierno) cuando se 
ha obligado, como Estado, frente a la 
comunidad internacional. Vale decir, pu- 
diendo requerir el acatamiento de una 
norma la comunidad de los pueblos, con 
mayor razbn puede exigirlo el propio 
pueblo de Chile. 

Sin embargo otro importante sector, 
avalado por la jurisprudencia unánime, 
reiterada y permanente de la Corte Su- 
prema, ha sostenido que a ello es funda- 
mental agregar un requisito adicional, 
cual es que el tratado sea ley de la Re- 
pública, es decir, que se haya publicado 
en el Diario Oficial. 

Puestas así las cosas, en principio cabe 
sostener que el constituyente derivado 
se idin por la primera de las tesis. Ya 
que basta la ratificación, en pocas pala- 
bras la manifestación de obligarse ante 
la Comunidad de Naciones, para que ese 
tratado pueda ser, sí es preciso compul- 
sivamente, exigido en Chile a gobeman- 
tes y gobernados. 

Digo en principio, porque todavía restn 
un requisito. 

49 Requisito de vigencia: 

Este requisito implica responder a la 
doble pregunta de: &mo y desde cuán- 
do rige un tratado internacional? 

Sí, como he aseverado con no poco 
razón creo, los tratados conservan su ubi- 
caci6n en la jerarquía normativa en cuan- 
to leyes, es preciso responder tales inte 

B Ibid. 18, p8g. 42. 
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rrogantes a la luz de los artículos 132 y 
siguientes de la Constitución m y del pá- 
rrafo 29 del Titulo Preliminar del Código 
Civil. 

Es decir, >- muy sucintamente: 

-Articulo 69 & lo Corta: “Aprobado 
un proyecto por ambas cklaras será re- 
mitido al Presidente de la República. 
quien, si también lo aprueba, dispondrá 
su promulgsci6n como ley”. 

.@i el Presidente de la República desa- 
prueba el proyecto? 

-Artíc& 70 inciso 39: “Si las dos 
C~mmams aprobaren las observaciones (del 
Presidente de la República), el proyecto 
tendrá fuerza de ley y se devolverá al 
Presidente para su promulgacibn”. 

-articulo 70 inciso 49: ‘Si las dos 
Cknaras desecharen todas o algunas de 
las observaciones e insistieren por los dos 
tercios de sus miembros presentes en la 
totalidad o parte del proyecto aprobado 
por ellas, se devdver~ al Presidente para 
su promulgació”‘*. 

,$tido procede la promulgaciún? 

-AI&& 72 inciso 29: “La prom~& 
gaci6n deberá hacerse siempre dentro 
del plazo de diez dias, contados desde 
que ella sea procedente”. 

¿Y la publicación? 

-Artfblo 72 4nc4.m 3: “La publica- 
ción se ha& dentro de los cinco dias II&- 
hiles siguientes a la fecha en que quede 
totalmente kamitado el decreto promul- 
gatorio”. 

&%mo se publica? 

-ArtácukJ 7Q inciso IQ Cd&0 Cloii: 
“La publicacibn de la ley se hará me- 

28 Se hace presente que éste es el 
procedimiento Msico aplicabb a la legis- 
lacibn común, si” perjuicio de las excep 
ciones 0 diferencias en los casos en que, 
por tratarse de leyes especiales CI cuahfi- 
cadas, el constituyente ha previsto otro(l 
mecanismos. Como por ejemplo, para la 
Ley de Presupuesto o las orgánico-cms- 
titucionales. 

diante su inserción en el Diario Oficial, y 
desde la fecha de &ste sz entender& can& 
cida por todos y obügatotiá’. 

Por consiguiente, y B la luz de 1~ pre- 
ceptos transcritos, un tratado, como una 
ley, ~610 está vigente desde que se ha” 
sucedido estos pasos y se ha publicado 
en el Diario oficial. 

Por lo mismo, lo que la reforma al ar- 
ticulo 59 inciso 29 hace no es acoger 18 
tesis de que basta obligarx ante la & 
munidad internacional para que el cum- 
pltmiento del tratado pueda s-x impetra- 
do en Chile, como afirmlbamos en prin- 
cipio, si”0 que acoge plenamente, y 
despejando toda sombra de duda, la p 
sición hoy imperante en nuestros hibu- 
des. En efecto, un tratado puede estar 
ratificado, pero no estar vigente por no 
haberse publicado en el Diario Oficial y, 
si aím no rige, no es obligatorio, segím 
lo expresa el articulo del código Civil 
tranmito. 

Si” perjuicio, por supuesto, de las - 
pomabilidades de Chile ante la comuni- 
dad internacional. 

Debo señalar que â lo largo de estas 
líneas he pretendido esbozar algunos de 
los proble”~as qw presenta esta primera 
de las cincuenta y cuatro reformas En 
algunos casos, sencillamente enunciándw 
los; en otros, co” algo mis de audacia, 
pretendiendo una soluci6n, ya fuera co” 
más 0 mnw argumentos. Porque, ea 
definitiva, no pretendo sino abrir una 
brecha al debate y la discwió” en tomo 
al problema, cardinalisimo, de la limita- 
ción al poder. 

Quedan, por lo tanto, “uews dudas 
que plantear; otras esperan por una res- 
puesta y hasta quizás un cambio de sen- 
tido. Todo ello aguarda por el análisis 
de quienes lean estas reflexiones y de 
quien las realiza para un pr6xim” escrito, 
ya mss elaborado y co” la perspectiva 
del tiempo que, a no dudarlo, mucho 
“os ayudar& para comprobar o desmentir 
algunas de las interrogantes aqui apenas 
enu”cíad!ls. 

En verdad, el a”&is de la reforma 
introducida al articulo 5P de la Constitu- 
ción del 80 se resume en dos inquietu- 
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des; a saber, dcuáles krechos constitu- 
ye” w1 limite al ejercicio de la sobera- 
“fa? y dctindo un derecho es esencial? 

En algo he pretendido introducirme 
por los sinuosos y oscuros caninos de 
aquellas dos preguntas que, pienso, seti 
la clave juridic~po~titica-j~nisdiccional de 
los próxinms años. En efecto, la potec- 
ción eficaz per” sensata, inflexible pero 
justa, es el punto en tomo del cual girará 
la convivencia de los tiempos que vie- 
nen en Chile. De alli la tremeoda rele- 
vancia del tema en estudio. De alli la 
necesidad de esbozar al menos una res- 
puesta para cada una de las preguntas 
planteadas. 

Un derecho, y lo afinr.0 con vehemen- 
cia, constituye una limitación al ejercicio 
del poder político: siempre. Se encuen- 
tre o no garantizad”, est6 e” un cuerpo 
jwídico o en otro, se explicite o e& 
apenas en la nebulosa, se tutele ” no por 
los órganos del Estado e incluso por los 
tribunales. Si, irxhxso aunqw, por las cir- 
cunstancias que sea”, los tribunales des- 
conozcan un derecho esencial, él cws- 
tituye tal limitación. Incluso, es un limite 
a toda forma de poder, vale decir, tam- 
bikn el poder constituyente est8. Imitado 
por la natmaleza humana. 

Es que es ilógico, arando no irraciw 
nal, poder concebir que quien sea y como 
sea pueda transgredir, en nombre de 
credo D fin alguno, al hombre en cuanto 
hombre. Y esto tal vez no tenga expre- 
sión juridica; más aú”, puede estar con- 
culcado por el propio ordenamiento 
jwidic” y su desconocimiento puede ca- 
recer de sanción. Pero, al fin y al cabo, 
la naturaleza hmnana, como es obvio por 
lo demás y si” sesgo de lucha alguna, se 
impone. La historia es prolífica en ejem- 
plos. 

Pero no todo derecho es UD limite a la 
soberanfa. De lo contrario, el poder se 
inmovilizaria 0, por cierto, sería Unposi- 
ble no transgredir el mandato constitu- 
donal. Tal derecho debe ser “esacial” 

Pero, dcuiindo lo es? He aqui el verda- 
dero y, pienso, ímico probIe&a real. 

Asentado un derecho como esencial, 
quienes creemos en el Derecho Natural 
y entendemos el esphitu, aunque la letra 
del articulo 59 “os complique, no “ecesi- 
tamos de expresiones positivas de un de- 
recho para entenderlo inalienable. Ahora, 

para quienes ~610 ve” y entiende” la “or- 
ma pasitiva, no faltai la creacibn, la 
frescura, la vida, en la interpretaci6n 
para hallar una forma de acomodar el 
derecho entre aquellos que estén ya pre- 
vistos. 

Pero, dc&ndo es esencial? Inacabable 
problema, per” en ningún rxso ti- 
queabk. Tal labor tiene ya una base nxk 
0 menos certera en el articulo 19 de la 
Constituci6n y, fundamentalmente, en los 
Pactos de Derechos Civiles y Polítiax y 
de Derechos Sociales, Eco”6n1icos y Cul- 
turales 

A partir de alli hay un largo camino 
por hacer. No ~610 para superar los con- 
flictos entre tales Pactos y la legislación 
común chilena, sino para ir configurando 
¿cuáles de los numerosos derechos co”- 
templados en ese y otros cuerpos jurldi- 
cos so” verdaderamente esenciales? 

Pues bien, tal tarea cormspanderá a 
la doctrina, a las Escuelas de Derecho, 
entre las cuales la nuestra debe jugar un 
rol prepondwmte, no por ser Católica, 
sino para ser Cat6lica. a los hombres li- 
deres de la sociedad, a 10s tribunales y 
SU jurisprudencia. 

Si” embargo, siento un deber de apro- 
vechar estas lineas para ahondar en el 
tema y, en forma muy esquem&ica y 
apenas incipiente, enhur en el terreno 
de la colisión de normas y su eventual 
KJlUCió”. 

Para ello revisemos las situaciones más 
complejas que ve0 spa~oer e” primera 
i”sta”CiW 

CASO 1 

Un derecho es reconocido en el orde- 
“amiento jurldico interno y nada dice, 
respecto de él, el Derecho Internacional: 

1. el derecho está garantizado en la 
Cawtitución: se presume da derecho que 
es esencial y como tal, si se da” las con- 
diciones para ello. los tribunales deben 
tutelarlo. 

2. el derecho es reconocido en una 
norma de inferior jemrquia a la Consti- 
t”ci6n: es preciso que los tribunales, an- 
tes de verificar si procede N resguardo, 
declaren su carLcter esencial. 
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CASO II: 

Un derecho es reconocido en el Dere- 
cho Internacional y no lo es en nuestro 

Ordenantiento Jutídico Interno: 

1. el derecho estA garantizado por 
un tratado internacional ratificado por 
chile y que se encuentra vigente: se pw- 
sume de derecho su esencialidad y, por 
lo tanto, si se da” las condiciones para 
ello, debe ser resguardado. 

2. el derecho está previsto en la co+ 
tumbre internacional o en los principios 
generales del Derecho Intemacio”& re- 
querirá, entonces, previa declaracibn de 
esencialidad, 

CASO m: 

Un derecho reconocido en el Derecho 
fntemacional y dt?SC~& en nue.stro 

Ordenamiento Juidico: 

1. el derecho es desconocido en la 
Constitución: 

a) reconoddo es un tratado intema- 
cional ratificado por Chile y que se e”- 
cuentie vigente: es este ~11 caso de con- 
tradiccidn Analicémoslo. 

Ese derecho, que se presume de dere 
cho esencial por estar previsto donde lo 
es& es de rango constitucional, aunque 
el tratado M lo sea, segó” ya hemos vis- 
to. Luego, hay una colisión entre dos 
normas de igual jerarqufa. Si” embargo, 
es una cootradicci6n aparente, pues, a mi 
juicio, el derecho asl previsto es u” límite 
al ejercicio de la soberania. 

Ello, porque sc-aener lo co”trario seria 
estabkcer una excepción al inciso 29 del 
artículo 59 y de su propio texto aparece 
expreso que no admite excepción alguna. 
pero además, y mucho más importante, 
por aquel fundamental principio de Dere- 
cho Público: las normas debe” interpre- 
tarse siempre en el sentido de que los 
derechos ocupe” el mayor espacio y el 
poder, el menor. 

b) reconocido en la costumbre o como 
principio general de Derecho Intemaciw 
“al: se presume que no es esencial por- 
que prima la norma constitucional en la 
jerarquia. nolmatfva. 

2. el derecho es desconocido en una 
norma jddica inferior a la Constitucib”: 

a) está gamntimdo en un hatado in- 
ternacional ratificado por Chile y que se 
encuentra vigente: se presume de dere- 
cho su carácter esencial, luego esa norma 
interna inferior es inconstitucional. 

b) está previsto en la costumbre o 
como principio general de Derecho In- 
ternacional: requerir& dos declaraciones 
previas por parte de los tibunales. Unn, 
&quB norma ptia? Otra, la declaración 
de esencialidad. 

Sin lugar B dudas, cuestión por demás 
sabida, es que las instituciones de Dere- 
cho y co” mayor razón las normas juí- 
dicas, no se agotan en su texto, salvo por 
cierto cuando ellas nace” siendo letra 
muerta, es decir, cuando llevan implíci- 
tas la derogación par la ineficacia. Por 
lo mismo, “0 sería suficiente un anAlisis 
puramente jtidico y menos tratándose 
de normas constitucionales que tanto 
tienen que ver co” la realidad politico- 
institucional de un pueblo. 

No puedo, en consecuencia, alejarme 
de las pasiones o, como diría Lcewens- 
tein, del amor y la fe. En otras palabras, 
M puedo agotar mi anlksis en lo exeg& 
tico, aunque ello conlleve importantki- 
mas consecuencias prácticas, y olvidar 
que las Constituciones no ~610 son textos 
juridicos, si acaso de jwidicos pueda ser 
de lo que menos tienen o de lo que para 
muchos más adolecen, cuando, al fin y 
al cabo, son textos destinados a ser vivi- 
dos por pueblos co” “As defectos que 
virtud-s o, dicho de otra manera, co” 
m8s intenciones que realidades. 

“Nos halhmos ante un fin y un inicio, 
entre el viejo orden que desaparece y el 
nuevo que se abre camino fatigosame”- 
té 24 

Asi ha sintetizado el proceso que hoy 
vive Chile el profesor Cea @aña. Es 
verdad, “os enconkunos frente a un mw 
menta, en un punto, que conlleva, casi 
veladamente, un cambio, una singular 
metamorfosis. No voy a decir, claro está, 
que este es u11 momento histórico o lo 
más trascendental de los últimos cien 

a Ca EGAÑA, JOSA Luis, “J.nfhx”cia 
del Tribunal Constitucional en el Proceso 
de Institwiontici6n Poliöca”, Reoisto 
Chilena de Derecho, Vol. 15 NP 2-3 
(1988), pág. 211. 
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años, pues ya la propia historia dirá si 
ubicará estos momentos en largas y ex- 
tensas pkginas o en apenas un par de 
p4rrafos. 

Quiero ubicarme aqui y ahora y con- 
siderar aquella parte final de la frase. 
Aquello de que el nuevo orden, sea cual 
fkre, se abre camino, pero lo hace “fa- 
tigosamente”. 

Me detengo en este calificativo, por- 
que allí radica, en el fondo, la mz6n del 
largo &lisis expuesto. En efecto, no he 
pretendido la critica de una “orna sim- 
plemente por rechazo 8. ese ‘L”uevo or- 
den” ” alhe& al antiguo. Nada más 
alejado de mi espiritu. He querido cen- 
trar la mirada del lector en apenas un 
inciso de todo el texto constitucional, 
original y reformado, para introducirnos, 
primero, por la difícil senda de la dog- 
mática constitucional; pero, por otra par- 
te, y esto es lo trascendental, para mirar 
hacia ese nuevo Chile. 

Desconozco, honestamente, si ese ““e- 
VO Chile habrá de ser mejor o peor que 
el que estamos viviendo. Va a ser el mo- 
menta de enmendar muchos runbos y 
de cmxervar otros. Allí radica el primero 
de los desafíos: saber q”6 conserva y 
quk modificar. 

Quiero creer, mi fe va en ello, que 
aunque se cometa” errores, éstos se harBn 
de buena fe, como los cometidos hasta 
hoy dia estoy cierto lo han sido, pero 
no dudo en que existirán aquellos que 
intente” tmcar los verdaderos destinos y 
anhelos de las personas. 

jQu6 mejor manera de hace110 q”e 
mediante el abuso solapado y permanen- 
te del poder1 Esto, piensa sincerarrxnte, 
era m4.s evitable bajo el imperio del an- 
tiguo inciso 2Q que, como ya he dicho, 
creo que se bastaba a sí mismo. Ahora, 
en cambio, se121 “18s difícil distinguir, si 
se lo aplica literalmente. dónde termina 
la autoridad y dónde empieza el poder. 

Yo no digo, porque no lo creo, que 
todos CI muchos de los que detenta” o 
detenten cargos públicos sea” dehones- 
tos, cormptas y transgresores del Derecho 
o la dignidad humana. Bien SB que ello 
no es así sino muy por el contrario. Pero 
venimos abandonando una etaya dura y 
difícil, dolorosa. Una .6poca de singula- 

res situaciones y. digtimodo de una vez, 
de acciones crueles y silencios cámplices. 

Sabemos que no existe ,111 culpable. 
Todos lo sonms, porque todos construi- 
mas la democracia y todos, tambik, de 
un modo ” otro, ayudanlos a mancillarla. 
Pues bien, ibasta ya de lamentosl, es 
hora de recuperar el terreno perdido, y 
aunque algunos temamas por el “SO y el 
abuso del poder, en ““evas famas y co” 
oms métodos, nos olvidamos de esos te- 
mores al mirar al futuro, al nuevo Chile. 

No son estas últimas lfneas, lo d, pro- 
piamente jmídicas, pero es que el Dere- 
cho no es una pum “orina abstracta que 
se sitúa por encima de las realidades o 
incluso los sentimientos. 

La l&Mal, el poder, la igualdad, h ) 
dignidad, los derechos esenciales, so” ,’ 
valores que el ordenamiento jurídico re- 
co”c-.x y regula, pero no crea, porque / 
deviene” del ser Intimo del hombre, de 
aquello que es la persona humana. Quie j 
nes pretendan hacer utl antisis pura- 1 
mente juídico tal vez puedan ser cal&- 
cados como verdaderos cientificaj del 
Derecho, pero pienso que quieaes aña- 
de” a ese aGis la cuota de re+lidad y 
humanismo, so” verdaderos hombres de 
ciencia. 

Por eso es que incluso más alu de lo 
normativo está el hombre. Y el hombre 
que inicia un canino hoy, eo este Chile 
nuevo, aunque “o desconectado de lo 
que es el prwznte o el pasado, puede 
damos m4s seguridades que la fria ““r- 
“la. 

si, porque Chile es nuevo en lxanto 
habti otros estilos, otras personas, dis- 
tintas ideas, mejora proyectos, pero no 
en cuanto olvidemos todo lo pasado o 
sólo una parte de kl. Y creo que aqul 
radica la gran lección de los úlämos 30 
años: nunca mbs debemos prescindir del 
pasado y creer que lo que hoy comienza 
es el principio, cuando, en verdad, “o es 
sino una continuación, una proyeccibn, 
aunque co” corrección y avance. Es así. 

Hoy “os abtic+ camino fatigosamen- 
te, pero Chile subsiste y la fatiga hab& 
de transformarse en vigor, y el nuevo 
orden habrs. de ser una conänuidad pero 
distinta, y ello no es una contmdicci6n, 
sino un desafio; más aún, una esperanza. 


