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1. INTRODUCCION

“Los tres incentivos fundamentales que
dominan Ia vida del hombre en la socie-
dad y rigen la totalidad de las relaciones
humanas son: el amor, la fe y el poder;
de una manera misteriosa estan unidos y
entrelazados. Sabemos que el poder de
ln fe mueve montafias, y que el poder
del amor es el vencedor en todas las ba-
tallas; pero no es menos propio del
hombre el amor al poder y la fe en el
poder,

La historia muestra cémo el amor y
la fe han contribuido a la felicidad del
hombre, y cémo el poder a su miseria” 1,

Asi inicia Karl Loewenstein su “Teo-
ra de la Constitucién”, destacando los
tres grandes motores que impulsan al
hombre y, por ende, a la sociedad que
¢l integra: su religiosidad, su mundani-
dad vy el nexo entre unz y otra, el amor.

No es este €]l momento ni soy la per-
sona mis adecuada para hablar acerca
del amor o de la fe; tal vez ni siquiera
lo sea para teorizar acerca del poder,
pero como siento mds cerca sus efectos
y algo mis lejana su pertenencia, me
abocaré a él.

No voy por cierto a entrar en las lar-
gas disquisicicnes doctrinarias acerca del
tema que nos levarian a repasar siglos
de historia y evolucién de la realidad v
la teorfa politica. Més bien quiero entrar
de lleno, y sin més preAmbulo, al pro-

1 LoeweNsTEIN, Karl, “Teorfa de la
Constitucién”, Ed. Ariel, Barcelons, 1983,

pag. 23.

blema del poder limitado y, particular-
mente, a la principal limitacién, aquella
que nuestro constituyente ha previste pa-
1a el ejercicio del poder politico que, en
adelante, haremos sinénimo de “sobera-
nia”.

En efecto, el constituyente de 1980
consideré oportuno destinar un articulo
tinico v exclusivo, dentro del Capitulo
1¢ de la Constitucidn, el de las “Bases
de la Institucicnalidad”, a consagrar nor-
mativamente el problema, y usé en pro-
piedad la palabra, del poder politico o
soberanfa. Tel es el artcule 5° que en
su inciso 19 reza: “La soberaonia restde
esenclalmente en la Nacidn, Su ejercicio
se realiza por el pueblo a través del ple-
biscito y de elecciones periddicas y, tam-
bién, por las autoridades que esta Cons-
titucidn  establece. Ninglin sector del
pueblo ni individuo alguno puede atri-
buirse su ejercicio”.

De mas estd decir cuinto cabria argu-
mentar respecto de tan imponente texto
juridico-doctrinario, 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; all{ sefiala: “El ejercicio
de la soberania reconoce como limftacién
el respeto a los derechos fundamentales
que emanan de la naturaleza humand”.

Tan trascendental aparece esta norma
hoy que, sin considerar al disputado ar-
ticulo 8%, es la tnica del Capitulo 1°, el
mas importante de toda la Constitucién
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 anilisis,
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II. EXAMEN NORMATIVO

1. Generalidades

Es ésta una de las normas més positi-
vas que ha consagrado el constituyente
de 1880, En efecto, en ella se recoge unc
de los mas interesantes logros de la cien-
cia politica contemporanea, cual es el
de reconocer una soberania limitada, ya
no sdlo por el espacio fisico del Estado-
Nacién, sino que también, y mucho més
importante, por la dignidad del ser hu-
mano. Baste con recordar que largos
siglos fueron testigos impévidos de una
concepcién absoluta e ilimitada de sobe-
rania.

Asi pensaban y asi se aplicé desde que
Jean Bodin en su obhra “Los Seis Libros
de la Reptblica” (1538) dijera que la
soberanfa era el “poder perpetuo de la
Reptiblica”, d4ndole caracteres de abso-
luta, inalienable, imprescriptible e limi-
tada.

Bastante tiempo después, en 1762,
Jean Jacques Rousseau, en “El Contrato
Social”, aunque variando al titular de la
soberania, para desplazarla del monarca
a los individuos que conforman la socie-
dad politica, volveria a concebirla como
una potestad sin contrapeso alguno,

Finalmente, el abate Sieyés, junto a
Mirabeau, al escribir “4Qué es el Tercer
Estado?” (1789), conservarfa las mismas
calidades del poder politico, aungue
ahora radicindolo en la Nacién, como lo
enuncia solemnemente la Declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1791: “El principic de toda sobera-
nia reside esencizlmente en la Nacién™.

En fin, seria la época contemporinea
ia que veria cudn intima y estrecha es la
relacién entre un poder, aunque sobera-
no, limitado, y un conjunto de hombres,
aunqgue gobernadoes, dignos.

Ello fue lo que quiso significar nues-
tro constituyente cuando pensé en una
soberania limitada [y vaya bendito lfmi-
tel —dos derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana—, es decir, y
con simpleza, los derechos humanos.
Aquellos que podemos intentar definir
como: “los derechos, v sus correlativos
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deberes, inscritos en la naturaleza hu-
mana y ccherentes con ella” 2,

Particular y sustancialmente claro el
constituyente, pero ademas profundo en
conceptos y valores. De mds estd buscar
una dimensién teleolégica a la norma,
cuando de suyo la tiene, y no es sino la
espiritualidad y materialidad humana.
De més también parece estar seffalar lo
bella que resulta Ia expresibn narrativa
de este inciso segundo del quinto articulo
constitucional,

Y sin embargo se planitea y se busca
su reforma, A lo menos cabe preguntar-
se el gpor quél Me atrevo 2 responder
que es en razén de dos criterios matrices.
Por una parte, convicciones y no conve-
niencias politicas y, por otra, mucho més
loable por cierto, con el objeto de pro-
fundizar lo ya plasmado por el propio
constituyente.

2. El proyecto de reforma

La Comision de Juristas, integrada a
instancias de los Partidos de la Concer-
tacién por la Democracia y el Partido
Renovacién Nacional, propuso como pri-
mera, de un total de 33 reformas, cam-
biar el inciso 2° del articulo 5° por el
siguiente: “El ejercicio de la soberania
reconoce como limitacidn los derechos
esenciales que emanan de la persona. Es
deber de los drganos del Estado respetar
y promover tales derechos, garantizados
por esta Constitucion y por las normas
internacionales que comprometen a Chi-
le” 8,

No puedo menos que lamentar la re-
daccién propuesta por tan connotados
especialistas, Asi es, aunque no preten-
do desconocer el espiritu que existia en
la Comisién, Este espiriti que no hace
sino confirmar lo ya sefalado en cuanto
a las razones que llevan a proponer la
reforma.

A saber, y permitaseme repetirlo, por
una parte profundizar lo queride por el
constituyente originario v, por otra, y

2 Cea Ecafa, José Luis, Apuntes de
Clases Afic 1987, Facultad de Derecho,
Pentificla Universidad Catélica.

(> Diario “La Epoca”, Santiago de Chi-
le, 7 de abril de 1989,
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de aqui nace la incoherencia en que in-
curren los juristas, responder a un legiti-
mo anhelo politico, cual es el de cons-
trefiir a la autoridad pablica a que en
el futuro no vuelvan a repetirse lamen-
tables hechos de violencia de que hemos
sido testigos.

Asi es como se propuso la modificacién
de:

“los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana”, por

“los derechos esenciales que emanan
de la persong™.

Aqui rtesulta por demdas clara la pri-
mera de las intenciones expuestas: la de
profundizar la finalidad del autor origi-
pnario de la Carta; cuestién, obviamente,
perfectamente comprensible, aunque se
pierda aquella hermosa frase del inciso
segundo. Sin embargo, no radican aquf
por supuesto mis mas importantes repa-
ros en cuanto a lo sustantivo de la refor-
ma.

Es bien sabide que en este aspecto,
dirla eminentemente gramatical, no fue
acogida la proposicién de los juristas. De
hecho, el Supremo Gobiemo no recogié
en nada, en un primer momento, la pro-
puesta de la Comisién en punto a la en-
mienda del articulo 5° segn 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 plebiscité y apro-
bé mayoritarinmente el 30 de julio si se
la considerd, aunque en términos algo
diversos.

3. La norma plebiscitada

Se agrega al articulo 5% a continua-
cién del inciso 2°:

“Es deber de los d4rganos del Estado
respetar y promover tales derechos, ga-
rantizados por esta Constitucién, asi co-
mo por los tratados internacionales rati-
ficados por Chile y que se encuentren
vigentes”.

En principio, me parece bastante mas
adecuada esta redaccién 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
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sustanciales. En efecto, en ella aprecio
una importante limitacién respecto del
resguardo de los derechos humanos, gue
podria conducir atim a mis fuertes res
tricciones y afectaciones en la esfera ina-
lienable de los derechos individuales.

Pero vamos al anglisis juridico, pues
ya al comienzo de estas piginas me he
situade en él, abandonando otras aristas
del hombre y del ser.

A) Sujeto activo de la obligacion cons-
titucional

Asi denomino al que se encuentra
constrefiido por la Constitucién al respe-
to de los derechos humanos. Una simple
lectura de la norma reformada nos hace
responder que tal deber compete a “los
drganos del Estado”.

Cabe entonces preguntarnos, y agui
viene -mi primer reparo, dsélo compete
“a los organos del Estado” el respeto y
promocién de los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana?

|Bien sabido es que nol A cada per-
song, a cada familia, a cada grupo inter-
medio y también a los érganos del Es-
tado corresponde tal labor, diria tal
responsabilidad. Y asi se desprende del
propio articulo 1° cuando en su inciso 4°
sefiala que el Estado apenas “contribuye”
al Bien Comln y que, en consecuencia,
tal tarea nos involucra, porgue nos inte-
resa y alcanza a todos y a cada uno de
los miembros de la sociedad politica.

Y va nadie discutirda que el respeto y
promocion, digamos la vivencia de los
derechos humanos, es parte esencial del
Bien Comnn.

Pero incluso antes del importante re-
paro resefiado, cabe una pregunta toda-
via mds obvia, aunque pueda ser de re-
solucién en exceso complicada; a saber:
deusles son los “érganocs del Estado™?
En efecto, mal podriamos imponer el
deber de regpeto y promoaciéon de los de-
rechos humanos si desconocemos a quién
corresponde tal obligacién.

La doctrina nos da una respuesta fren-
te a esta interrogante al decir que los
érganos del Estado son: “los cargos (de
gobiermno) juridicamente, y con prescin-
dencia de las personas fisicas de sus
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eventuales ocupantes” 4. En otras pala-
bras, es cualquier autoridad que, en
nombre del Estado, adopta decisiones,
imputdndole a él lo obrado por ellos, co-
mo si el Estado lo hubiese hecho direc-
tamente,

El problema es acuciante tratindose
de, a lo menos, dos entidades, respecto
de las cuales cabria la discusién de si
son o no 4rganos del Estade v, como ta-
les, si estdn o no obligados por la norma
en anilisis.

Me refiera, en primer lugar, a los ser-
vicios de policfa politica, no previstos
expresamente en la Constitucién. Recor-
demos, para ello, su articule 90°:

“Las Fuerzas dependientes del Minis-
terio encargado de la Defensa Nacional
estin constituidas tnica y exclusivamente
por las Fuerzas Armadas v por las Fuer-
zas de Orden y Seguridad Pablicas.

“Las Fuerzas Armadas estin integra-
das séloe por el Ejrcito, la Armada y la
Fuerza Aérea. ..

“Las Fuerzas de Orden y Seguridad
Fiblicas estan integradas sélo por Cara-
bineros e Imvestigaciones”.

En consecuencia, bien podrian existir
(como han existido) otras fuerzas depen-
dientes de otro Ministerio, que no sea el
de Defensa Nacional, respecto de las
cuales cabrfa preguntarse si eston o no
obligadas por el deber del inciso 2° que
estamos analizando. Ello dependerd de
lo que determinemos: segin sean o no
6rganos del Estado.

Quizd la segunda entidad parezca de
solucién més fieil aunque, como trataré
de mostrar, es altamente compleja. Me
refierc al pueblo.

Ya nadie discute el caricter de érga-
no del Estado del pueblo. Sin embargo,
analicemos el Inciso 1? del propic articu-
lo 5° en aquello que es pertinente, All
se sefiala que el pusblo ejerce soberania
por dos vias o formas:

1. Delegindola en sus representantes,
es decir, en “los érganos del Estado”.

2. Directamente, a través del plebis-
cito (comunales en el articulo 107 y de

4 Lépez, Mario Justo, “Manual de De-
recho Politico”; Ed. Kapelusz, Buenos
Aires, 1086, pag. 284.
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reforma constitucional en el 117) v de
elecciones periddicas.

Pues bien, ¢la reforma introducida por
el constituyente derivado viene a impo-
ner el deber de respeto y promocién de
los derechos humanos sélo respecto de
la primera forma en que el pueblo ejer-
ce soberania?

En efecto, tal obligacién parece ha-
berse impuesto sdlo a “los érganos del
Estado”, es decir, al pueblo actuande a
través de sus autoridades, en la delega-
cidén. Pero nada parece haber dicho res-
pecto de la actuacién directa, en el ejer-
cicio del poder politico, por parte del
mismo.

Luego, el pueblo, via piebiscito de
reforma constitucional, podria introducir
el aborto al articulo 19 N° 1.

1El no tiene el deber de respetar y
promover los derechos humanos de sus
propios integrantes!

Sencillamente, no puede ser, El pue-
blo, léase pueblo elector, también ha de
estar obligado por la limitacién del res-
peto a los derechos fundamentales, sus
propios derechos inalienables.

Ni ain la més inmensa, permanente y
dominante de las mayorias politicas po-
dria atentar contra los derechos indivi-
duales, en cuanto sean éstos esenciales
al hombre. Lo contrario seria retroceder
a lo menos 200 afios a la “voluntad ge-
neral” infalible de Roussean.

Sin perjuicio de lo anterior, y en la
bitsqueda de, al menos, una nocién de
“érganos del Estado”, es til la revisién
del propio texto constitucional,

Alli, podemos encontrar una respuesta,
a mi juicio, satisfactoria. Para ello recor-
demos el inciso 1° del articulo 6% “Los
drganos del Estado deben someter su ac-
cién a la Constitucién y a las normas
dictadas conforme a ella”.

Vale decir, ya el constituyente origina-
ric usaba esta expresion y lo hacia en
un sentido que por obvio puede ser pa-
sado por alto, Simplemente, organos del
Estado son, como dice el inciso 19 del
artculo 5% “las autoridades que esta
Constitucién establece”.

Asi, por lo demés, se desprende de la
historia fidedigna de la norma. En efec-
to, el comisionado Ratfil Bertelssen ob-
servaba que los preceptos en estudio (ar-
ticulos B8° y 79}, utilizaban indistinta-
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mente expresiones tales como “autorida-
des piblicas”, “6rganos del Estado” y
“érganos de autoridad”, sugiriendo que
se empleara en ambos articulos la frase
“6rganos del Estado”, que seria com-
prensiva de todas las otras similares?.

Entendida asi, la expresion “6rganos
del Estado” permite constatar lo redun-
dante que aparece la norma plebiscitada
con la prevista originalmente en el ar-
ticulo 6° inciso 1°, antes transcrito, por
cuanto ya en este tlimo se impone a
dichos érganos el deber de actuar con-
forme a las normas constitucionales y le-
gales. En otras palabras, el respeto al
articulo 5° inciso 2° entre muchas otras
normas.

Ademds, y allf hay un grave desliz,
no sélo es redundante, sino que no im-
pone la obligacién a quienes, segin he-
mos analizado, no son autoridades esta-
blecidas por la Constitucién, como por
ejemplo: jlos servicios de policia po-
litica!

Luego, debemos preguntamos: dlo que
ha querido prescribir €l constituyente
derivado, al introducir la reforma al ar-
ticulo 59, es que sélo a tales érganos ca-
be respetar y promover los derechos
esenciales? Dicho de modo mas simple,
y al tenor del propio articulo 5°: gsélo
tienen tal obligacién “las autoridades
que esta Constitucidn establece’?

Por cierto que no. Una interpretacién
légica y coherente nos niega tal supues-
to. Ello lo afirmo basindome en la mor-
ma basica de respeto al Estado de Dere-
cho que consagra el ya resefiado articulo
6°, €l cual en su inciso 2% indica quiénes
son los sujetos activos, junto a los érga-
nos del Estado, obligados a tal deber:

“Los preceptos de esta Constitucién
obligan tanto a los titulares o integran-
tes de dichos Grgancs como a toda per-
sona, institucién o grupo”.

A mayor abundamiento, el conjunto
de la sociedad politica, individual y co-
lectivamente considerada, sus entes pii-
blicos ¥ privados, es el sujeto active de

5 Actas Oficiales de la Comisién de
Estudio de la nueva Constitucién, sesién
411 (8 de septiembre de 1978), pag
3442,
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la obligacién constitucional del inciso 2°
del articulo 5%

Por lo tanto, debemos colegir, con no
poca dificultad segin vemos, que el
constituyente derivado s6lo ha pretendi-
do destacar a UNO de los sujetos acti-
vos de la obligacién, pero sin olvidar
que no el unico.

Por lo expuesto, quizas habria sido
conveniente una redaccién distinta para
iniciar el texto de la reforma. Por ejem-
plo: “Es deber de todos, particudarmen-
te de los drganos del Estado, respetar y
promover tales derechos”. De este mo-
do, habria quedado claro quiénes son
los obligados v, a la vez, se resaltaba el
papel preponderante del Estado en esta
materia,

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

B) Objeto de la Obligacién
Constitucional

En otras palabras, dqué es lo que los
érganos del Estado y todos los miembros
de la sociedad politica, segin hemos con-
cluido, deben respetar y promover?

Una vez mas pareciera que el texto
de la Carta es extremadamente claro:
“tales derechos”, es decir, “los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza
humana”. Perc en el afan loable de pro-
fundizar y proteger el constituyente de-
rivado sélo logra confundir v desprote-
ger. ¢Por qué?

En definitiva, el problema se reduci-
ria a determinar ¢cudles son los derechos
esenciales? As{ es, una vez que hayamos
lograde, con mads o menos certeza y una
ciertu rigurosidad cientifica, sefialar aque-
llos derechos que consideramos esencia-
les, la cuestion jurisdiccional estaria
orientada a buscar su tutela y no la de
otros derechos, tal vez importantes pe-
o 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 encontrarian
tales derechos.

En efecto, el objeto de la obligacién
constitucional es: “los derechos esencia-
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les que emanan de la naturaleza huma-
pa”’, pero siempre que se encueniren:

1) “garantizados por esta Constitu-
cién”; o

2) “por los tratados internacionales ra-
tificados por Chile y que s 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 dudaria
en afirmar, hoy en dia y con la 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 originario en el ar-
ticulo 41 N® 2° faculta al Presidente
de la Reptiblica, durante el estado de si-
tio, para “expulsarlas (a las personas)
del territorio nacional” &,

Ahora bien, supongamos por un mo-
mento que el articulo 41 N¢ 29 no fue
reformmado.

Entonces, cuando el Presidente de la
Repiiblica ejerciera esa facultad no ca-
bria oponerse argumentando que, aunque
esté prevista en la Carta, estd transgre-
diendo un derecho esencial y como el
articulo 5°, que le impone ese limite, es-
t4 en las “Bases de la Institucionalidad™
prima sobre el resto de la Consttucién.
Luego, el 41 N° 29 era una norma incons-
titucional, en una interpretacién de con-
texto y coherente.

Sin embargo, a la luz de la reforma
ese argumento no serfa valido.

¢Por quéP Porque el derecho a vivir
en la propia Patria es esencial, pero no
esta “garantizado” por la Constitucién.
Es mas, la propia Norma Suprema, ctis-
pide de la pirdmide normativa, permiti-
ria afectarlo en determinadas circunstan-
cias. Ello es, por decir lo menos, ilégico.

% Cabe recordar que la reforma N¢ 19
de las plebiscitadas €] 30 de julio refor-
mé el articulo 41 N° 29, eliminando tal
facultad del Presidente de la Republica,
entre otras materias,
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Valdra la pena, desde luwego, pregun-
tarnos: ¢cuando, entonces, un derecho
va a constituir un limite al ejercicio de
la soberania? Cuando concuwrran los si-
guientes requisitos copulativos:

1? ese derecho debe ser “esencial”,
Luego, por cierto, cabe responder dcui-
les son los derechos esenciales y cuéles
no lo son? Como sefialaré hacia el final
de estas lineas, alli radica el fondo de
todo el problema y sélo respondiendo a
esa pregunta se pueden salvar todas las
deficiencias del texto positivo, cuales-
quiera que éstas sean.

2° debe encontrarse “garantizado” por
la Constitucién. Pero, dcuindo un dere-
cho, suponiendo su esencialidad, estd
garantizado por ellaP

Es preciso sefialar que en Derecho
Constitucional hablar de “garantias” im-
plica referirse al conjunto de acciones o
recursos que el constituyente ha previs-
to para la titela de los derechos indivi-
duales. Luego, un derecho est4d garanti-
zado o protegido cuando:

a) esti expresa o implicitamente re-
conocide en el texto constitucional,

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

¢} que los tribunales puedan, efect-
vamente, tutelar ese derecho y hacerlo
respetar compulsivamente de ser nece-
sario.

Por lo tanto, dsélo los derechos esen-
ciales y asi garantizados por la Consti-
tucién constituyen un lmite al ejercicio
del poder politicoP Responder afirmati-
vamente seria posible, aunque erréneo,

Posible, porque asi se desprende del
propio texto y “cuando el sentido de la
ley es claro, no se desatenders su tenor
literal, a pretexto de consultar su espiri-
tu” (art. 19° inc. 1° Cédigo Civil), més
atn, “las palabras de la ley se entende-
rin en su sentido natural y obvio, segin
el uso general de las mismas palabras™
(art, 209 ine. 1° Cédigo Civil).

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

Pero también digo erréneo, porque
por sobre este principio civil de interpre-
tacién, en el Ambito constitucional cabe
todavia wno de mayor entidad, cual es
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el de la interpretacién sistematica 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, con la mira, como lo he re-
petido majaderamente, de guardar vy
resguardar los derechos fundamentales,
olvidé que de la propia Carta podian
desprenderse los mecanismos para ello.

Veo, en los redactores de la norma,
aquello que tanto suele criticarse, con
no pocs razbn, a nuestros hombres de
Derecho, el positivismo juridico.

No es preciso que las leyes o las nor-
mas prevean todas y cada una de las
situaciones o que pretendan dejar todo
expresamente consagrado.

De pronto, el espiritu de la norma
puede més que su letra.

Claro, es cierto que nuestros tribuna-
les y nuestros letrados son mis adictos al
tenor literal que al sentido intrinseco de
las normas juridicas. Pero la forma de
guiarlos a una mejor y mis global com-
prensién del Derecho no es ayudarles en
la positivizacitn, sinc gbligarlos a buscar
el espiritu de Ia ley, en el contexto de
los cuerpos juridicos, en los fines del De-
recho.

Una forma de contribuir & ello es de-
jarlos desprovistos de textos y atraparlos
en la enunciacién, mas que de caracteres
juridicos, de enunciaciones globales, ni-
tidas pero valoricas v, sobre todo, te-
leolégicas.

Por todo ello, no puedo sino oponerme
a una interpretacidn meramente dogma-
tica de la norma en andlisis. Nuestros
deseos de lo que debe ser el Derecho v
el sistema de la Constitucién del 80 asf
lo exigen.

En consecuencia, los derechos esencia-
les garantizados son apenas una parte,
quizd la m4as importante, del limite al
ejercicio de la soberania.

Porque la totalidad de la limitacién la
componen todos los derechos humanos.
Pero no sblo por razones axiolégicas, sino
que ademés por razones juridicas.

Entonces, den qué queda la nueva nor-
ma? Queda en lo gue es: una explicita-
cidn de una norma juridica que, en umna
interpretacién de contexto, tiene primacia.

El reconocimiento gque hace la Carta
de que “el Estado esth al servicio de la
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persona humana” (articulo 1% inciso 49).
Tiene primacia por sobre el articulo 5°
porque el 1? es la norma fundamental
de toda la Constitucién; luego, su gran
fuente interpretativa.

“Al servicio de la persona humana”.

$i, de todz la persona humana, consi-
derada como un ser integro e integral.
Luego, mas alla de lo que el ordenamien-
to juridico reconozca o no, garantice o
no, prevea o no, es preciso el respeto y
promocién de todz la persona humana;
y toda la persona humana implica todos
sus derechos esenciales,

Aunque resulte 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 él
o de sus derechos puede ser olvidada,
transgredida, truncada.

El hombre, en fin, es un todo.

Podria afirmarse que los problemas
planteados, fundamentalmente los referi-
dos a determinar qué derechos estan ga-
rantizados, serfan salvados, sin necesidad
de ninguna interpretacién, por la via de
la inclusién de los derechos esenciales
previstos en los tratados intermacionales.

Mal argumento me bastarfa decir.

Primero, porque aquellos derechos
esenciales deben, del mismo modo, estar
“garantizados” y, segundo, porque esta
norma introduce otras dificultades de
mayor complejidad, en cuanto a su plan-
teamiento y solucién,

C) La Internalizacién del Derecho
Chileno

Hemos arribado, a mi juicio, a la mis
interesante vy trascendente de las 54 re-
formas plebiscitadas y aprobadas. Baste
s6lo con imaginar el cimulo inmenso de
textos y normas juridicas que, desde ya,
se incorporan a nuestro ordenamiento
positive.

Por ello, no puedo abocarme exclusi-
vamente al texto de la reforma y olvidar
importantes nociones relativas al Dere-
cho Internacional en cuanto tal.

1 Necesidad de Algunas Precisiones
Recordemos gue los sujetos en el De-

recho Internacianal Clasico son los pue-
blos organizados en Estados y no las per-
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sonas individuales, salvo en una materia,
la proteccidn diplomatica. Incluso esta
tnica proteccién individual era bastante
precaria por cuanto dependia de la pro-
teccién discrecional de los distintos Es-
tados y varfa, por lo tanto, en funcién
de las miiltiples circunstancias politicas.

Esta concepcién tradicional ha cam-
biado desde la Carta de las Naciones
Unidas {1945) v la Declaracién Univer-
sal de Derechos del Hombre (1948).

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

Asimismo, en el articulo 55¢ parrafo
¢) la Organizacién promovera “el respe-
to universal a los derechos humanos y
a las libertades fundamentales de Zodos
sin hacer distincién por motivos de ra-
za, sexo, idioma o religién”.

Es asi como con la Carta de las Na-
ciones Unidas se altera radicalmente el
rumbo de la comunidad internacional, en
cuanto a la proteccidn de las personas
y de sus derechos fundamentales.

Sin perjuicio de lo cual, el orden ju-
ridico intemacional no sdélo dio este pa-
so, sino que fue mucho mas alld. Digoe
esto por cuanto no sdlo reconoce los de-
rechos fundamentales, sino que tales de-
rechos constituyen una obligacién juridi-
ca formal asumida por cada uno de los
Estados miembros de las Naciones Uni-
das.

-+ Asi, por lo demas, lo resaltan los juris-
tas Lauterpach 7 v Golsong 3.

Pero, ¢cutles son los derechos huma-
nos y libertades fundamentales consagra-
dos en la Carta?

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

7 LavurerpacH, Hersch, “International
Law and Human Rights”, pag. 150 (Lon-
dres). 1950.

8 GorLsong, H., “Implementation of In-
ternational Protection of Human Rights”,
pag. 10. Recuit des Cours de 'Academie
de Droit International, Vol. 110 (1963).
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rechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les del 18 de diciembre de 19686, en los
cuales hay un claro desarrollo de dere-
chos y libertades fundamentales, que
aungue tengan mayor precisidbn que la
Carta, como son convenios no tienmen el
mismo alcance juridico que ella,

Esta indefinicién, por cierto cada vez

més relativa, hace que el cumplimiento
y garantia de los derechos individuales
siga, en gran medida, entregado a los
Estados soberanos.
t Elle lleva, precisamente, a que la Car-
ta diffcilmente pueda imponer a los Es-
tados miembros la obligacién juridico-
formal de conceder o garantizar a sus
respectivos nacionales tales derechos, a
través de su legislacién interna,

Sin embargo, el Ambito de discrecio-
nalidad de los Estados tiene una doble
limitacidn:

1: los derechos y libertades que cons-
tituyen principios juridico-positivos, éti-
cos y morales, que son embrionarios de
normas juridicas internacionales de “jus
cogens”,

2: los recursos de gue dispongan los
particulares ante instancias internaciona-
les de control. Este porque “afirmar el
respeto de la persona humana y de las
libertades fundamentales sin asegurar su
eficacia es insuficiente, tanto en Dere-
cho Interno come en Derecho Intema-
cional” 9,

2%  Primera Limitacion a lg Accidn
Estatal

Segin lo indicamos, tal la constituyen
las normas del “ius cogens”, es decir,
“una norma pceptada y reconocida por la
comunidad internacionzl de Estados en
su conjunto como norma que no admite
acuerdo_en contrario y que sélo puede
ser modificada por una norma ultericr
de Derecho Internacional General que
tenga el mismo carfcter” 10,

9 CamriLLO, Juan Antonio, “Scbherania
del Estade y Derecho Internacional”,
pag. 52, Ed. Tecnos (1678).

10 Articulo 53° de “Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratades”,
(23 de mayo de 1968).
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Cierto es que tal definicién, segin re-
za el propio articulo 53? “es para los
efectos de la presente Convencién”. Pe-
ro también es cierto que constituye una
muy completa conceptualizacién de lo
que podemos entender por “ius cogens”,
vale decir, aquellas normas imperntivas
de Derecho Internacional,

Pues bien, tales normas constituyen un
limite, porque prevalecen a la voluntad
de los Estados, al poder politico.

Sin embargo, como se pregunta Carri-
llo: *“4gué sentido tiene geste concepto
relativamente impreciso que sélo ha po-
dido recibir una formulacién general en
la Convencién de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados, en un ordenamiento
juridico en el que la soberania de los Es-
tados es un principio de rango constitu-
cional?” 11,

El Derecho Intemacional no constitu-
ye un puro orden técnico, formal, con-
ceptual y abstracto. Por el contrario, él
no estd despojado de algo que le es esen-
cial, su finalidad, su caricter teleologico.

De este modo, el “ins cogens’ no es
algo impreciso emanado de una comu-
nidad internacional inexistente, sino que
es “un cierto nimero de normas que,
aunque puedan recibir interpretaciones
diferentes e incluso contradictorias, son
objeto de un reconocimiento generaliza-
do” 12, en e] sentido de que todos los
Estados, de modo expreso o ticito, las
aceptan, en la medida que son expresio-
nes de una cultura o civilizacién comim.

Desde este punto de vista, los dere-
chos humanos v las libertades fundamen-
tales son normas, de indole éticas y ju-
ridicas, que implican un reconocimiento
generalizade, por cuanto los Estados,
aungue solo sea en sus declaraciones y
en declamaciones tedricas, las aceptan.

Chile, como pocos paises, me atrevo
a decir, ha hecho reiteradamente este
reconocimiento y, salvo contadisimas ex-
cepciones ha sabido respetarlo. -Luego,
para nuestro Estado constituyen un lfmi-
te infranqueable; no sélo juridico, segan
lo expuesto, sino principalmente moral.

11 Ibid nota 8, pag. 271.
12 Ibid nota 9, pag. 272.
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3° La Segunda Limitacion a la

Voluntad Estatal

La constituyen los mecanismos que los
particulares tengan para recurrir a la co-
munidad internacional frente a una vul-
neracién de sus derechos esenciales,

La Carta de las Naciones Unidas no
contiene disposiciones especificas en or-
den a establecer un sistema eficaz de
garantia de las obligaciones que ella mis-
ma impone a los Estados miembros en
mnateria de derechos humanos.

Es cierto, eso si, que de modo indirec-
to tales obligaciones pueden ser objeto de
algin control por parte de la Organiza-
cién. Asi, por lo demas, se desprende
de los articulos 24°, 34°, 39°, 78° parra-
fo [c], 87° y 889 por citar algunos.

Asimismo, los Pactos de diciembre de
19668, recientemente publicados en el
Diario Oficial (29 de abril de 1988) ¥y
que, como tales, constituyen leyes de la
Reptblica, prevén un cierto mecanismo
de control.

El Pacto de derechos civiles v politi-
cos, por una parte, a través de informes
anuales presentados por los Estados pa:-
tes que sirven al Comité de Deiechos
Humanos para su “estudio, informacion
v observaciones”. El Comité puede, ade-
mas, soliciter informes ‘ad ho¢” v trans-
mitir al Consejo Econdmico y Social sus
observaciones generales (articulo 407).

También, los Estados pueden presen-
tar comunicaciones al Comité frente a
otro Estado parte que, a su juicio, haya
incumplido las obligaciones que el Pacto
le impone {articulo 417).

Por otro lado, el Pacto de derechos
econdmicos, sociales y culturales prevé
instancias de control algo mas limitadas,
va que se reducen exclusivamente a los
informes de los Estados (articulos 16° v
siguientes). Esto, porque al Estado se
le reconoce plenamente el caracter de
gestor de los derechos de dicha naturale-
za, gquedando los particulares ausentes
de otros mecanismos de control 13,

13 Este reconocimiento es, come podri
desprenderse, similar al que hace nues-
tro constituyente al no otorgar el Recur-
so de Proteccién (art. 20°) para el res-
guardo de los llamados “derechos socia
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En consecuencia, “la proteccion de
los derechos humanos en el marco de las
Naciones Unidas, tanto en la Declara-
ci6n del 48, como en los Pactos del 88,
queda casi reducida a una coordinacién
de voluntades estatales, con lo que, en
Gltima instancia, el sistema de protec-
cién descansa en la voluntad favorable
o adversa de los Estados miembros™ 14,

Por ello que resulta tan relevante el
nuevo texto del articulo 59 y de gran
trascendencia, ética, juridica y politica,
la Iabor que, en tomo a él, desarrollen
nuestras autoridades, en general, y los
tribunales de justicia, en particular,

4° . 'Lé lﬁt}macionali(zacién del Derecho,
Chileno? o '

Recordemos que la reforma introduci-
da al articulo 59 inciso 2° sefiala como
limite al ejercicio de la soberania los
. derechos esenciales garantizados por la
. Constitucién, “asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chide y
que se encueniren vigenies™.

Aqui se encuentra, 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 juridico contempo-
rineo.

Por eso resulta tan imperioso ir cono-
ciendo la enmienda en un apalisis serio
v eminentemente académico, para per-
mitir una eproximacién a su real sentido,

Interesante es mencionar, antes de en-
trar al estudio propiamente de la reforma,
que los tratados internacionales aparecfan
mencionados en nuestra Constitucién
en el articulo 32 N? 17° como facultad
especial del Presidente de la Republica,
en cuanto a la negociacién, firma y rati-
ficacion de los tratados; y en el articulo
50, como una de las “atribuciones exclu-
sivas del Congreso”, el aprobarlos o
desecharlos.

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

les” (e].: dereche a la seguridad social,
en el art, 19° N° 189).
14 Ibid, nota 9, pag. 57.
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la tendencia en el Derccho Comparado,
es decir, la primacfa del Derecho Inter-
nacional por sobre el Derecho Interno.
Mi respuesta debe ser categérica: ello
no es asi. o

" " En efecto, desde siempre nuestra doc-

trina constitucional, nuestro Derecho Pa-
blico, nuestra practica diplomdtica vy
nuestros tribunales, han entendido que
los tratados internacionales tienen, den-
tro de la jerarquia normativa, el mismo
nivel y rango de una ley. Asi, por lo de-
mas, lo confirma el articulo 50 mencio-
nado en que se dan suficientes muestras
de que para nuestro constituyente un
tratado es una ley; a saber:

194 se tramita como ley;

2% ¢l Presidente de la Repiiblica pue-
de adoptar medidas o acuerdos para el
cumplimiento de un tratado, sin necesi-
dad de nueva aprobacion del Congreso,
salvo “que se trate de materias 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 ¢sobre qué mate-
rias cabe delegar facultades? Articulo
619: “sobre materias que correspondan
al dominio de la ley”.

AT para el evento de que exista tal

delegacién de facultades, le es plena-
mente aplicable el articulo 61 incisos 2°
y sigulentes. Esto es, las materias prohi-
bidas de delegar, los requisitos de la
ley delegatoria, el control previe de
la Contraloria y las solemnidades para su
vigencia,
% Sin perjuicio de los argumentos ante-
riores, cabe todavia agregar algunos mds
que reafirman la idea de que en nuestro
régimen juridico los tratados son sélo le-
ves en el rango de la pirémide norma-
tiva.

En primer lugar, nuestra Constitucién
no contemplan un articnlo como aquel
que prevé la Carta francesa de 1958,
cuando en su articulo 55 sefiala: “Los
tratados o acuerdos ratificados o aproba-
dos en forma regular, tienen desde su
publicacién una autoridad superior e las
leyes, bajo reserva, para cada acuerdo o
tratado, de su aplicacibn por la otra
parte”.

Tampoco como aquel articulo 66 de
la Constitucién de Holanda: “Las dispo-
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siciones legales que rigen dentro del
Reino no serdn aplicables si su aplica-
cién fuere incompatible con normas obli-
gatorias contenidas en convenciones ce-
lebradas, va sea antes o después de la
dictacién de tales disposiciones”.

Ni mucho menos como el articulo 25
de la Ley Fundamental de Bonn, de
1049: “Las normas generales de Derecho
Internaciona! Puablico son parte integran-
te del Derecho federal. Estas normas
tienen primacia sobre las leyes, y consti-
tayen fuentes directas de derechos y
obligaciones para los habitantes del te-
rritorio federal”.

Por ultimo, bistenos con recordar la
historia fidedigna de la Carta del 80, En
un principio se habia previsto como in-
ciso 49 del articulo 1° el siguiente: “Chile
adhiere a los principies y normas uni-
versalmente aceptadas del Derecho In-
ternacional v favorece los organismos
mundiales vy regionales pam la paz’ 18,
Tal vez una disposicion como esa habria
dado cabida a una superioridad del De-
recho Internacional.

Mis ain si recordamos las palabras
‘de don Alejandro Silva Bascufian, a la

on comisionado de la Constituyente:
‘Debe quedar claro que dentro del orde-
namiento juridico chileno los tratados
constituyen una jerarquia de normas que
estin por debajo de la Constitucién, pero
antes de la ley comin y de todas las de-
ras normas juridicas” 18,
’ Bien sabemos, sin embargo, que tal
disposicién en definitiva no quedé en
el texto final de la Carta del 80. Tal vez,
porque come resumié la  Comisionado
Luz Bulnes: “Estimo de la mayor peli-
grosidad para nuestro pais una declara-
cién 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
tienden a resguardar la comunidad inter-

A5yActas Oficiales de la Comisién de
Estudio de la nueva Constitucién, sesidn
48..{25 de junio de 1874}, pag. 7.

1) Actas Oficiales de la Comisién de
Estudio de la nueva Constitucidn, sesion
47 (20 de junio de 1974), pig. 14.
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nacional, en otras no constituyen mas
que acuerdos de caricter politico” 17,

Con todo, lo antes dicho podria discu-
tirse a rafz de la nueva norma y sefialar-
se que con ella se ha colocado al Derecho
chileno por debajo del Internacional, re-
virtiendo una larga tradicién y situando-
nos en la tendencia de los paises mas
avanzados. ¢Es asf?

No puedo menos que repetir lo sefia-
lado, ellc no es asi. Porque lo que ahora’
reconoce expresamente la  Constitucion
de 1980 no son los tratados internacio-
nales como limite al poder soberano, sino
los derechos esenciales que esos tratados
contienen. Es decir, los tratados conti-
ndan en su sitial histérico que confirmd
el articulo 50. Lo que ahora tiene rango
constituciona! son los derechos humanos
que tales cuerpos juridicos contemplan,

En consecuencia, los conflictos entre
tratados v leyes internas habrin de con-
tinuar resolviéndose de acuerdo a las re-
glas generales al efecto, Asi, si el tratado
es posterior a la ley (caso de los Pactos
de 1086 en relacién a la gran mayoria
de la legislacién de estas dltimas dos
décadas), prevalece la norms interna-
cional.

¢Y s el tratado es anterior a la ley?
“Fn este caso, hay que tratar de evitar
¢l conflicto, dando a la ley nacional, si
ello es posible, una interpretacibn que
la concilie con el tratado, ya que no es
de presumir que el legislador haya que-
rido violar las oblipaciones convenciona-
les del Estado” 18,

Pero, ¢si atn asi es imposible encon-
trar una armonia, por cuanto los térmi-
nos de la ley son claramente contrarios
al tratado? )

En este caso, habra que estar a la pos-
tura del ordenamiento juridico y el nues-
tro, a diferencia del francés, holandés o
belga, supone la primacfa, como he
dicho, del Derecho Interno. Luego, tal
ley tendria, por ser posterior, que ser
aplicada ante la norma del tratado que

e~ .

17 Wetas Oficiales de la Comisidn de
Estudio de la nueva Constitucién, sesidn
409 (10 de agosto de 1978), pag. 3409.

{18 Benapava, Santiago, “Derecho In-
terfincional Pablico”, Ed. Juridica de
Chile, 1981, pags, 72-73.
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fue, por lo mismo, ticita o expresamen-
te, derogada.

Es preciso, con lo dicho, sostener que
‘i relacién entre Derecho Interne 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 interrogan-
te: dtodos los derechos humanos recogi-
dos por el Derecho Internacional consti-
tuven ahora un limite al ejercicio de la
soberanfa?

Al igual que como lo dije respecto de
los previstos en la Constitucitn, al tenor
del texte de la norma debemos entender
que no, Sélo lo son si:

a) aquellos derechos son esenciales;

b) se encuentran garantizados por el
Derecho Internacional;

¢) estAn previstos en “tratados inter-
nacionales”;

d) tales tratados han sido “ratifica-
dos” por Chile; y

e) se encwentran “vigentes

Vamos al anélisis de cade uno de estos
aspectos, remitiéndome en cuanto al re-
quisito de esencialidad a Jo ya expuesto
al referirme al punto en cuanto a los
derechos humanos garantizados por la
Constitucion. -

1? Requisito de la garantia:

Al igual como se exige que los dere-
chos esenciales contemplados en la Cons-
titucién, para ser un limite al ejercicio
del poder politico, no sélo estén alli pre-
vistos, sino “garantizados”, también se
exige esta condicién si se encuentran en
los tratados internacionales,

Ya hemos tocado, muy brevemente, la
forma y mecanismos cémo la Carta de las
Naciones Unidas y principalmente los
Pactos del 88, garantizan el plenc respeto
de los Estados a los derechos humanos
en esos documentos contemplades. Sin
perjuicio, como entonces sefialaba, que
tales instrumentos son adn incipientes v,
en consecuencia, no comstituyen una real
y efectiva garantia.

¢Debemos entonces entender gque de
suyo ya no se cumplifa con la primera
condicién impuesta por el constituyente?

Creo que esa seria una conclusién mo
sélo errada, sino que también apresura-
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da. Primero, porque los mecanismos que
prevea ol Derecho Intermaciona! para la
tutela de los derechos humanos no obs-
tan a que esos mismos derechos, segfin
las normas de incorporacién de los tra-
tados al Derecho Interno, sean protegidos
y resguardados, es decir, garantizados por
los instrumentos y autoridades que con-
templa la propia legislacién.

Por otra parte, no podemos obviar el
hecho de que atn hoy dia el Derecho
de Gentes carece de un poder centrali-
zado y con la facultad de cumplir y ha-
cer cumplir las resoluciones de los tribu-
nales internacionales. Ello hace todavia
mis valederos y necesarics los caminos
de tutela juridica, o sea, jurisdiccional,
que franquee el Derecho Interno.

2° Requisito de la jerarquia:

El constituyente derivado, siguiendo
los pasos del originario, sélo ha previsto
que tales derechos, esenciales y garanti-
zados, seran un limite al ejercicioc de la
soberania, cuando se encuentren contem-
plados en “tratados internacionales”, Lue-
go, uno y obtro constituyente han dejado
fuera del 4mbito constitucional la cos-
tumbre internacional y los principios
generales de derecho.

Ello no obsta, por cierto, para quec
ambos se encuentren reconocidos en nues-
tro ordenamiento juridico, va sea porque
“la propta ley, para un mimero limitado
de casos especificos asi lo establece, ya
sea porque nuestra doctrina y jurispru-
dencia han reconocido que dicha incor-
poracién se produce en forma automitica
y global* 1%,

Pero ni uno ni otro estin contemplados
con rango constitucional y, en consecuen-,
cia, se da en nuestro Derecho una cierta
jerarquia, al menos interna, a los tratados
por sobre la costumbre y los prineipios
generales.

Recordemos, por cierto, que tal jerar-
quia no existe en Derecho Internacional,
segiin lo sefiala el profesor Bustos en el
articulo citado, al transcribir las frases de

19 Bustos, Crisdlogo, “La recepcitn
de] Derecho Internacional en el Derecho
Constitucional Chileno”, Revista Chilena
de Derecho, Vol, 11, N¢ 2-3 (1984), pag.
526.
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Rousseau: “El articulo 38 del Estatuto
de la Corte Internacicnal de Justicia
(alli se sefialan las fuentes formales del
Derecho Internacional) deseché el pro-
cedimiento utilizado por el articulo 7¢ de
la Decimosegunda Convencién de La
Haya, de 18 de octubre de 1907, que
consistia en enumerar las fuentes en or-
den jerdrquico decreciente. El Comité de
Juristas encargado de la elaboracién del
Estatuto, se pronuncié en 1920 por la
adopcién de un orden sucesivo”,

En general, la doctrina hace prevale-
cer el criterio que otorga al tratado y a
la costumbre la misma fuerza legal y, en
consecuencia, un valor derogatorio reci-
proco” 20,

dEsto quiere decir gque los derechos
esenciales no previstos en los tratados in-
ternacionales, pero que si lo estin en la
costumbre o como principio general, no
son un l{mite al ejercicio de la sobera-
nial 21,

Al igual que como sefialara al pregun-
tar respecto de los derechos humanos no
garantizados por la Constitucién, debo
ser enfitico: incluso aunque ello fuern
posible v asi ocurriera, tal derecho sigue
siendo un limite infranqueable al poder
politico. Asi como la Constitucién, el
Derecho Internacional no crea los dere-
chos esenciales, sino que apenas los reco-
noce. Y cuando ni siquiera esto haga, y
aunque los desconozea, alli estdn y son
impenetrables por el ejercicio del poder.

dPor qué? Basteme, por ahora, decir
stlo esto,

3% Requisito de la matificacién:

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

TI\?RQUSSEAT.J, Charles, “Derecho Inter-

natlonal Pablico” (1966), pag. 371.

21 En esta perspectiva, podia aparecer
como mis feliz la redaccién propuesta
por la Comisién de Juristas que hablaba
de “normas internacionales”, pero ocurre
que la voz “norma” es de caricter doc-
trinaric y no propiamente juridico, lo
que podria haber acarreado mas profun-
dos conflictos de interpretacién,
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La ratificacién en Derecho Internacic-
nal es un concepto bastante preciso. En
virtud de ella, “un Estado signatarjo ma-
nifiesta su consentimiento en obligarse
por el tratado. La ratificacion se hace
en un instrumento solemne, firmado y
sellado, en que se acepta el tratado vy se
compromete en su observancia el honor
nacional” 22,

Pienso que esta exigencia viene a sal-
var una grave disputa doctrinaria y prac-
tica en cuanto a la aplicacién de los tra-
tados en nuestro pais.

En efecto, durante los ultimos afios
se ha sostenido por un importante sector
de lz 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-
diende requerir el acatamientc de una
norma la comunidad de los pueblos, con
mayor razén puede exigirlo el propio
pueblo de Chile.

Sin embargo otro importante sector,
avalade por la jurisprudencia unénime,
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 1a Re-
piblica, es decir, que se haya publicado
en €] Diario Oficial.

Puestas asi las cosas, en principio cabe
sostener que el constituyente derivado
se incliné por la primera de las tesis. Ya
gue basta la ratificacién, en pocas pala-
bras la manifestacién de obligarse ante
la Comunidad de Naciones, para que ese
tratado pueda ser, si es preciso compul-
sivamente, exigido en Chile a gobernan-
tes y gobernados.

Digo en principio, porque todavia resta
un requisito.

4° Requisito de vigencia:

Este requisito implica responder a la
doble pregunta de: dcémo y desde cuan-
do rige un tratado internacionalP

Si, como he aseverado con no poca
razén creo, los tratados conservan su ubi-
cacion en la jerarquia normativa en cuan-
to leyes, es preciso responder tales inte-

22 Thid, 18, pag. 42.
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rrogantes a la luz de los articulos 62 y
siguientes de la Constitucién 28 y del pa-
rrafo 2° del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil,

Es decir, ¥y muy sucintamente:

— Articulo 69 de la Carta: “Aprobado
un proyecto por ambas Camaras serd re-
mitido al Presidente de la Reptiblica,
quien, si también lo aprueba, dispondra
su promulgacién como ley”.

&Si el Presidente de la Repiblica desa-
prueba el proyector

— Articulo 70 inciso 3%: “Si las dos
Camaras aprobaren las observaciones (del
Presidente de la Reptblica), el proyecto
tendra fuerza de ley y se devolvera al
Presidente para su promulgacion”,

— Articuloc 70 inciso 49: “Si las dos
Camaras 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 devolvera al Presidente para
su promulgacién”.

¢Cuéndo procede la promulgacién?

- Articulo 72 inciso 2°: “La promul-
gacion debera hacerse siempre dentro
del plazo de diez dias, contados desde
que ella sea procedente”.

&Y la publicacién?

— Articudo 72 inciso 3?: “La publica-
cién se hard dentro de los cinco dias hé-
biles siguientes a la fecha en que quede
totalmente bamitado el decreto promul-
gatorio”.

¢Coémo se publica?

— Articulo 7% inciso 19 Cddigo Choil:
“La publicacion de la ley se hard me-

28 Se hace presente que éste es ‘el
procedimiento basico aplicable a la legis-
lacién comiin, sin perjuicio de las excep-
ciones o diferencias en los casos en que,
por tratarse de leyes especigles o cualifi-
cadas, el constituyente ha previsto otros
mecanismos. Como por ejemplo, para la
Ley de Presupuesto o las orgénico-cons-
titucionales,
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diante su insercién en el Diario Oficial, y
desde la fecha de éste se entenderd cono-
cida por todos y obligatoria”.

Por consiguiente, y a la luz de los pre-
ceptos transcritos, un tratado, como una
ley, sblo esta vigente desde que se han
sucedido estos pasos v se ha publicado
en el Diario Oficial.

Por lo mismo, lo que la reforma al ar-
ticulo 59 inciso 2¢ hace no es acoger Ia
tesis de que basta obligarse ante la co-
munidad internacional para que el cum-
plimiento del tratado pueda ser impetra-
do en Chile, como afirmabamos en prin-
cipio, sino que acoge plenamente, y
despejando toda sombra de duda, la po-
sicibn hoy imperante en nuestros tribu-
nales, En efecto, un tratado puede estar
ratificado, pero no estar vigente por no
haberse publicado en el Diario Oficial y,
si atn no rige, no es obligatorio, segim
lo expresa el articulo del Cédigo Civil
transcrito.

Sin perjuicio, por supuesto, de las res-
ponsabilidades de Chile ante la comuni-
dad internacional.

III. MAis ALLA DE LO NORMATIVO

Debo sefialar que a lo largo de estas
lineas he pretendido esbozar algunos de
los problemas que presenta esta primera
de las cincuenta y cuatro reformas. En
algunos casos, sencillamente enuncidndo-
los; en otros, con algo mis de audacia,
pretendiendo una solucién, ya fuem con
més © Imenos argumentos. FPorque, en
definitiva, no pretende sino abrir una
brecha al debate v la discusién en torno
al problema, cardinalisimo, de la limita-
cién al poder.

Quedan, por lo tanto, nuevas dudas
que plantear; otras esperan por una res-
puesta y hasta quizds un cambio de sen-
tido. Todo ello aguarda por el analisis
de quienes lean estas reflexiones y de
quien las realiza para un préximo escrito,
ya mwas elaborado y con la perspectiva
del tempo que, & no dudarle, mucho
nos ayudaré para comprobar o desmentir
algunas de las interrogantes aqui apenas
enunciadas.

En verdad, el anilisis de la reforma
introducida al articulo 5% de la Constitu-
cion del 80 se resume en dos inquietu-
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des; a saber, ¢cuiles derechos constitu-
yen un limite al ejercicio de la schera-
nfa? y deuindo un derecho es esencial?

En algo he pretendido introducirme
por los sinuosos y oscuros caminos de
aquellas dos preguntas que, pienso, seran
la clave juridico-politica-jurisdiccional de
los préximos afios. En efecto, la protec-
cién eficaz pero sensata, inflexible pero
justa, es el punto en torno del cual girard
la convivencia de los tiempos que vie-
nen en Chile, De alli la tremenda 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, ¥ lo afirmo con vehemen-
cia, constituye una limitaci6n al ejercicio
del poder politco: siempre. Se encuen-
tre 0o no garantizado, esté en un cuerpo
juridico o en otro, se explicite o esté
apenas en la nebulosa, se tutele o no por
los 6rganos del Estado e incluso por los
tribunales. Si, incluso aunque, por las cir-
cunstancias que sean, los tribunales des-
conozean un derecho esencial, él cons-
tituye tal limitacién, Incluso, es un lHmite
a toda forma de poder, vale decir, tam-
bién el poder constituyente estd limitade
por la naturaleza humana,

Es que es ilégico, cuando no irracio-
nel, poder concebir que quien sea y como
sea pueda transgredir, en nombre de
credo o fin alguno, al hombre en cuanto
hombre. Y esto tal vez no tenga expre-
sién juridica; mas aiin, puede estar con-
culcado por el propio ordenamiento
juridico y su desconocimiento puede ca-
recer de sanci6n. Pero, al fin v al cabo,
la naturaleza humana, como es obvio por
lo demés y sin sesgo de lucha alguna, se
impone, La historia es prolifica en ejem-
plos.

Pero no todo derecho es un limite a la
soberanfa. De lo contrario, el poder se
inmovilizaria o, por cierto, seria imposi-
ble no transgredir el mandato constitu-
cional. Tal derecho debe ser “esencial”

Pero, dcuindo lo esP He aqui el verda-
dero y, pienso, nico problema real.

Agentado un dereche como esencial,
quienes creemos en el Derecho Natural
y entendemos el espiritu, aunque la letra
del articulo 5% nos complique, no necesi-
tamos de expresiones positivas de un de-
recho para entenderlo inalienable. Ahora,
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para quienes sélo ven y entienden la nor-
ma positiva, no faltard la creacién, la
frescura, la vida, en la interpretacién
para hallar una forme de acomodar el
derecho entre aquellos que estén ya pre-
vistos.

Pero, ¢cuando es esencigl? Inacabable
problema, perc en ningdn case infran-
queable. Tal labor tiene ya una base més
o menos certera en el articulo 19 de la
Constitucién y, fundamentalmente, en los
Pactos de Derechos Civiles y Politicos y
de Derechos Sociales, Econémicos y Cul-
turales.

A partir de alli hay un largo camino
por hacer, No sblo para superar los con-
flictos entre tales Pactos y la legislacién
comin chilena, sino para ir configurando
dcudles de los numeroses derechos con-
templados en ese y otros cuerpos juridi-
cos son verdaderamente esenciales?

Pues bien, tal tarea corresponderd a
la doctrina, a las Escuelas de Derecho,
entre las cuales la nuestra debe jugar un
rol preponderante, no por ser Catélica,
sino para ser Catélica, a los hombres li-
deres de la sociedad, a los tribunales y
su jurisprudencia.

Sin embargo, siento un deber de apro-
vechar estas lineas para ahondar en el
tema y, en forma muy esqueméitica y
apenas incipiente, entrar en el terreno
de la colision de normas y su eventmal
solucién.

Para ello revisemos las situaciones més
complejas que vec aparecer en primera
instancia:

CASO I

Un derecho es reconocido en el orde-
namiento jurfidico interno y mada dice,
respecto de él, el Derecho Internacional:

1. el derecho estd garantizado en la
Constitucién: se presume de derecho que
es esencial y como tal, si se dan las con-
diciones para ello, los tribunales deben
tutelarlo.

2. el derecho es reconocide en una
norma de inferior jerarquia a la Const-
tucién: es preciso que los tribunales, an-
tes de verificar si procede su resguardo,
declaren su. caracter esemcial.
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CASO 1II:

Un derecho es reconocido en el Dere-
cho Internacional y no lo es en nuestro
Ordenamiento Juridico Intermo:

1. el derecho estA garantizado por
un tratado internacional matificado por
Chile y que se encuentra vigente: se pre-
sume de derecho su esencialidad y, por
lo tanto, si se dan las condiciones para
ello, debe ser resguardado.

2. el derecho estd previsto en la cos-
tumbre internacional o en los principios
generales del Derecho Intemacional: re-
querirs, entonces, previa declaracion de
esencialidad,

CASO III:

Un derecho reconocido en el Derecho
Internacional y desconocido en nuestro
Ordenamiento Juridico:

1. el derecho es desconocido en la
Constitucion:

a) reconocido es un tratado interna-
cional ratificado por Chile y que se en-
cuentre vigente: es éste un caso de con-
tradiccidn. Analicémoslo.

Ese derecho, que se presume de dere-
cho esencial por estar previsto donde lo
esth, es de rango constitucional, aunque
el tratado no lo sea, segin ya hemos vis-
to. Luego, hay una colisibn entre dos
normas de igual jerarqufa. Sin embargo,
es una contradiccién aparente, pues, a mi
juicio, el derecho asi previsto es un limite
al ejercicio de la soberania.

Ello, porque sostener lo contrario seria
establecer una excepcién al inciso 2° del
articulo 5° y de su propio texto aparece
expreso que no admite excepcién alguna.
Pero ademés, y mucho més importante,
por aquel fundamental principio de Dere-
cho Pablico: las normas deben interpre-
tarse siempre en el sentido de que los
derechos ocupen el mayor espacio y el
poder, el menor.

b) reconocido en la costumbre o como
principio general de Derecho Internacio-
nal: se presume que no es esencial por-
que prima la norma constitucional en la
jerarquia normativa,

2. el derecho es desconocido en una
norma juridica inferior a la Constitucién:
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a) estd garantizado en un tratado in-
ternacional ratificado por Chile y que se
encuentra vigente: se presume de dere-
cho su cardcter esencial, luego esa norma
interna inferior es inconstitucional.

b) estd previsto en la costumbre o
come principio general de Derecho In-
ternacional: requerird dos declaraciones
previas por parte de los tribunales. Una,
dqué norma prima? Otra, la declaracién
de esencialidad.

Sin Ingar a dudas, cuestién por demas
sabida, es que las instituciones de Dere-
cho v con mayor razdén las normas juri-
dicas, no se agotan en su texto, salvo por
cierto cuando ellas nacen stendo letra
muerta, es decir, cuando levan implici-
tas la derogacién por la ineficacia, Por
lo mismo, no serfa suficiente un andlisis
puramente juridico y menos tratindose
de normas constitucionales que tanto
tienen que ver con la realidad politico-
institucional de un pueblo.

No puedo, en consecuencia, alejarme
de las pasiones o, como dirfa Loewens-
tein, del amor y la fe. En otras palabras,
no puedo agotar mi andlisis en lo exegé-
tico, aunque ello conlleve importantisi-
mas consecuencias pricticas, y olvidar
que las Constituciones no sélo son textos
juridicos, si acaso de juridicos pueda ser
de lo que menos tienen o de lo que para
muchos mas adolecen, cuando, al fin y
al cabo, son textos destinados a ser vivi-
dos por pueblos con méas defectos gue
virtudes o, dicho de otra manera, con
més intenciones que realidades.

“Nos hallamos ante un fin y un inicio,
entre el viejo orden que desaparece y el
nuevo que se abre camino fatigosamen-
te” 24,

Asl ha sintetizado el proceso que hoy
vive Chile el profesor Cea Egaiiz. Es
verdad, nos encontramos frente a un mo-
mento, en un punto, que conlleva, casi
veladamente, un cambio, una singular
metamorfosis, No voy a decir, claro esta,
que este es un momento histérico o lo
mas trascendental de los Gltimos cien

24 Cega EcaNa, José Luis, “Influencia
del Tribunal Constitucional en el Proceso
de Institucionalizacién Politica”, Revista
Chilena de Derecho, Vol. 15 N° 2-3
(1988), pag. 211.
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afios, pues ya la propia historia dird si
ubicari estos momentos en largas y ex-
tensas paginas o en apenas un par de
parrafos.

Quiero ubicarme aquf{ y ahora y con-
siderar aquella parte final de la frase.
Aquello de que €l nuevo orden, sea cumal
fuere, se abre camine, pero lo hace “fa-
tigosamente”.

Me detengo en este calificativo, por-
que alli radica, en el fondo, la razén del
largo andlisis expuesto. En efecto, no he
pretendido la critica de una norma sim-
plemente por rechazo a ese “nuevo or-
den” o adhesién al antiguo. Nada mas
alejado de mi espiritu. He queride cen-
trar la mirada del lector en apenas un
inciso de todo el texto constitucional,
original y reformado, para introducirnos,
primero, por la dificil senda de la dog-
mética constitucional; pero, por obm par-
te, y esto es lo trascendental, para mirar
hacia ese nuevo Chile.

Desconozco, honestamente, si ese nue-
vo Chile habra de ser mejor o peor que
el que estamos viviendo, Va a ser el mo-
mento de enmendar muchos rumbos y
de conservar otros. Alli radica el primero
de los desafios: saber qué conservar y
qué modificar,

Quiero creer, mi fe va en ello, que
aunque se cometan errores, éstos se hardn
de buena fe, como los cometidos hasta
hoy diz estoy cierto lo han side, pero
no dude em que existirin aquellos que
intenten trocar los verdaderos destinos y
anhelos de las personas.

1Qué mejor maners de hacerlo que
mediante el abuso solapado y permanen-
te del poder! Esto, pienso sinceramente,
era mas evitable bajo el imperio del an-
tiguo inciso 2° que, como ya he dicho,
crep gue se bastaba a si mismo. Ahora,
en cambio, serd mas dificil distinguir, si
s¢ lo aplica literalmente, dénde termina
la autoridad y dénde empieza €l poder.

Yo no digo, porque no lo creo, que
todos o muchos de los que detentan o
detenten cargos publicos sean deshones-
tos, corruptos v transgresores del Derecho
o la dignidad humana, Bien sé que ello
no es asi sino muy por el contrario. Pero
venimos abandonando una etapa dura y
dificil, dolorosa. Una época de singula-
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res situaciones y, digdmoslo de una vez,
de acciones crueles y silencios cémplices,

Sabemos que no existe un culpable.
Todos lo somos, porque todos construi-
mos la democracia y todos, también, de
un modo u otro, ayudamos a mancillarla.
Pues bien, (basta ya de lamentos!, es
hora de recuperar el terreno perdido, y
aunque algunos temamos por el uso y el
abuso del poder, en nuevas formas y con
otros métodos, nos olvidamos de esos te-
mores al mirar al futuro, al nuevo Chile.

No son estas dltinms lineas, lo sé, pro-
piamente juridicas, pero es que el Dere-
cho no es una pura norma abstracta gque
se sitia por encima de las realidades o
incluso los sentimientos.

La libertad, el poder, la igualdad, h

dignidad, los derechos esenciales, son |

valores que el ordenamiento juridico re-
conoce y regula, pero no crea, porque
devienen del ser intimo del hombre, de
aquello que es la persona humana, Quie-
nes pretendan hacer un andilisis pura-
mente juridico tal vez puedan ser califi-

cados como verdaderos cientificos del

Derecho, pero pienso que quiepes afia-
den a ese analisis la cuota de realidad y

humanismo, son verdaderos hombres de .

ciencia.

Por eso es que incluso més allza de lo
normativo estd el hombre, Y el hombre
que inicia un camino hoy, en este Chile
nuevo, aunque no desconectado de lo
que es ¢l presente o el pasado, puede
darnos més seguridades que la fria nor-
ma.
8i, porque Chile es nuevo en cuanto
habri otros estilos, otras personas, dis-
tintas ideas, mejores proyectos, pero no
en cuanto olvidemos todo lo pasado o
s6lo una parte de él. Y creo que aqui
radica la gran leccién de los dltimos 30
afios: nunca més debemos prescindir del
pasado y creer que lo que hoy comienza
es €l principio, cuando, en verdad, no es
sino una continuacién, una proyveccion,
aungue con correcciéon y avance. Es asi.

Hoy nos abrimos camino fatigosamen-
te, pero Chile subsiste y la fatiga habra
de transformarse en viger, v el nuevo
orden habrd de ser una continuidad pere
distinta, y ello no es una contradiccién,
sine un desafio; mas aln, una esperanza.



