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LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1989 AL INCISO 2
DEL ARTICULO 5° DE LA CONSTITUCION:
SENTIDO Y ALCANCE DE LA REFORMA.
DOCTRINAY JURISPRUDENCIA

Francisco Cumplido Cereceda (*)

RESUMEN
Mediante el presente articulo el autor analiza el contexto politico y
juridico en que se realizé la negociacion de la reforma constitucional de
1989, deteniéndose en la reforma al artic@lméiso 2 de la Constitu-
cion, explicando sus fundamentos y objetivos, como asimismo las razones
de sus limitaciones de redaccion.

Derecho Publico. Derecho Constitucional. Reforma Constitucional. De-
rechos Fundamentales. Derechos Humanos. Historia Institucional de
Chile.

ABSTRACT
The political and legal context of the negotiations leading to the Chilean
constitutional amendment of 1989 is examined here. Analysis turns then
to the changes introduced to article 5, subsection 2 of the Constitution,
explaining their rationale and goals, as well as the reasons for the
limitations of the text finally approved.

(*) Abogado. Profesor de Derecho Constitucional. Rector Universidad Miguel de Cervantes, Santiago, Chile.
Articulo recepcionado el 10 de abril de 2003. Aceptado por el Comité Editorial el 24 de abril de 2003.
Correo electrénico: rectoria@ucervantes.cl
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Chile. Constitutional Law. Constitutional Amendments. Fundamental
Rights. Human Rights. History of Chilean Institutions.

1. CONTEXTO DE LA REFORMA

En primer lugar, hay que tener presente que el establecimiento de una Constitucién y
su reforma es un acto politico, el acto politico primordial, de manera que es muy importante
en la interpretacion de la Constitucion considerar el contexto politico en el cual ésta fue
establecida, y, también, el sentido que los autores quisieron darle en ese contexto politico.
Para una comprension cabal de la reforma constitucional de 1989, en su gestacion, contenido
y efectos politicos es necesario considerar algunos antecedentes historicos. Desde luego, la
transicion chilena del autoritarismo a la democracia fue un proceso politico y no militar. La
disidencia al gobierno militar asumioé a partir de 1984 la estrategia de derrotarlo en la propia
institucionalidad transitoria de la Constitucion de 1980.

El rechazo de la mayoria de los ciudadanos a la nominacion del general Augusto
Pinochet Ugarte como Presidente de la Republica, en el plebiscito del 5 de octubre de
1988, abrid la posibilidad de llegar a un acuerdo entre los partidos politicos integrantes de
la Concertacion por la Democracia, opositora al gobierno militar, el partido Renovacién
Nacional que lo apoyaba y el propio gobierno militar, para introducir reformas a la
Constitucion Politica de 1980, con el fin de que hubiera gobernabilidad democratica.

Tal reforma constitucional debia ser aprobada por el procedimiento previsto en la
Constitucion de 1980 para el periodo de transicion, es decir, voto favorable de la Junta
de Gobierno y aprobacion por plebiscito. La Concertacion de Partidos por la Democra-
cia después del resultado del plebiscito de 1988, estim6 posible que su candidato a la
Presidencia de la Republica tendria muchas probabilidades de ganar. Al mismo tiempo,
consider6 que, habida cuenta del sistema de reforma constitucional establecido en las
normas permanentes de la Constitucion de 1980, no existia posibilidad real de reformas
oportunas y no podria cumplir su programa, provocando una grave ingobernabilidad.
La misma situacion se podia deducir de los altos quérum para la modificaciéon de las
leyes organicas constitucionales. Por otra parte, laintegracion del Consejo de Seguridad
Nacional auguraba decisiones controvertidas. Habia, pues, que entrar a una negociacion
que permitiera un acuerdo con el gobierno militar, lo que evidentemente implicaba que,
como en toda negociacion, cada parte tuviera un interés que deseaba realizar, ademas
de existir un objetivo comun compartido. Opino que este Ultimo se refleja en los
términos siguientes: Concertacion, gobierno militar y Renovacion Nacional estabamos
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de acuerdo, a esas alturas del proceso politico, en la necesidad de caminar hacia una
democracia en forma gradual, que permitiera recuperar la confianza, pero erradicando
todo tipo de violencia y sin los extremismos de otras épocas. Para la Concertacién era
vital reforzar los derechos humanos, romper lo mas posible el «cerrojo constitucional»
de la Constitucion de 1980 y suprimir o atenuar el poder de seguridad. Si se lograron o
no, total o parcialmente, esos objetivos que atribuyo a la negociacion es una evaluacion
gue hay que hacer examinando la realidad politica posterior.

2. GESTACION Y CONTENIDO DE LA REFORMA AL ART. 5 °

Cuando en la Concertacion de Partidos por la Democracia estudiamos la situacion
de los derechos humanos en la Constitucion de 1980, concluimos que habia un avance
en materia de derechos civiles, respecto de Constituciones anteriores, pero un franco
retroceso en derechos politicos, econémicos y sociales. Para nosotros, los negociadores
de la Concertacion, habria sido mucho mas técnicamente preciso proponer la adecua-
cion de la Constitucion, respeto de cada derecho, a los tratados internacionales sobre la
materia, pero nos encontramos con que debiamos concordar la reforma en un tiempo
muy breve. En la Comisién de la Concertacion, encargada de proponer las reformas
constitucionales a la Constitucion de 1980, se habia aprobado una modificacion al
articulo quinto, en que se establecialaincorporacién de los derechos asegurados por los
tratados internacionales ratificados por Chile, como por la costumbre internacional y
por los principios generales de derecho internacional. Renovacién Nacional y el
gobierno militar plantearon que aludir ala costumbre y alos principios generales creaba
un margen de incertidumbre en relacién con la materia. Nosotros no insistimos en
nuestra posicion, porque estimamos que tanto la costumbre, como los principios
generales del derecho internacional tendrian siempre plena aplicacion.

Asi, con el fin indicado se convino en agregar al articulo quinto mencionado un
inciso segundo, que obliga a los 6rganos del Estado a respetar y promover los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana garantizados por la Constitucion, asi
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes.

Recordamos, los negociadores de la Concertacion, que Chile habia ratificado la
Convencion de Viena sobre los tratados y, por consiguiente, existian normas sobre
vigencia, aplicabilidad e interpretacion de los tratados pertinentes al caso concreto.

En efecto, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados fue ratificada
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por nuestro pais el 9 de abril de 1981 , promulgada por Decreto Supfe3Ba,Nel

mismo afio, publicado en Blario Oficial de 2 de junio de 1981. En consecuencia, la
referida Convencion era, a la fecha de la reforma constitucional al ‘Ade %a
Constitucion, un tratado vigente y de plena aplicabilidad. Cualquiera que fuera la
interpretacion que posteriormente los tribunales efectuaran, debian tener en cuenta lo
dispuesto en la Convencion, particularmente en los articulos 27, 31, 38, 53, 64 que
regulaban y regulan la prohibicién a los Estados de invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion de incumplimiento de un tratado; la interpretacion
de buena fe de los tratados, en especial, en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su
objeto y fin; el caso que una norma de un tratado llegue a ser obligatoria para un tercer
Estado como norma consuetudinaria de Derecho Internacional, reconocida como tal; el
caracter imperativo de una norma de Derecho Internacional Géneya@ogens)en

cuanto esa norma no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por
una norma ulterior de Derecho Internacional General; la nulidad de todo tratado que, en
el momento de su celebracion, esté en oposicion con una norma imperativa de Derecho
Internacional General, y la disposicién que establece que si surge una nueva norma
imperativa de Derecho Internacional General, todo tratado existente que esté en
oposicién con esa norma se convertird en nulo y terminara.

Nuestro propésito era que no hubiera ninguna duda que las normas mencionadas
regian y regirian en Chile. Si lo deciamos expresamente contribuiamos a la certeza
juridica, pero la reforma global corria el riesgo de fracasar.

3. SENTIDO DE LA REFORMA DEL ART. 5°

La redaccion dada a la reforma del Art. de la Constitucion ha suscitado
controversia tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. Hubimos de aprobarla por
las razones expresadas anteriormente.

Cuando estudié el problema, tuve presente que tanto en la Constitucion de 1925,
como enlade 1980, ladoctrinaincorporada a ellas erala de la existencia de los derechos
humanos anteriores al Estado y que, por consiguiente, las Constituciones lo Gnico que
hacian era asegurarlos, y se asegura lo que ya existe. Ambas Constituciones, adhiriendo
a la preexistencia de los derechos al Estado, los incorporaban a la Constitucion para
proclamarlos, protegerlos y promoverlos, al mismo tiempo que reglamentarlos en la
normalidad y en las situaciones de excepcidn constitucional, como ensefiaba mi
maestro el Profesor Gabriel Amunategui Jordan respecto de la Constitucion de 1925.
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La Constitucion de 1980 reforzo el caracter de los derechos humanos en el sistema
constitucional chileno. En efecto, el inciso segundo del articul@&tablece, nada
menos, que el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Coloca pues sobre la
soberania a tales derechos. Por su parte, el Artitpi@4cribe que las personas nacen
libres e iguales en dignidad y derechos, afirmacion contenida en varias Convenciones
sobre derechos humanos. Agrega que el Estado esta al servicio de la persona humana.
En la historia fidedigna de esta disposicién constitucional quedé expresa constancia que
la proteccion constitucional se refiere no sélo a los derechos establecidos en ella, sino
atodos los que son inherentes a la naturaleza humana, como asimismo se reconocio que
tales derechos no s6lo son los enumerados en el texto de la Constitucién, en los capitulos
segundo Yy tercero, sino también los que formen parte del acervo cultural de la
humanidad y que son propios de la naturaleza humana (Actas de la Comisién de la
Nueva Constitucion, sesién 203)

¢ Por qué resolvimos, entonces, aceptar incorporar expresamente, a lo menos, los
derechos contenidos en los tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes,
ademas de los garantizados por la Constitucion?

En primer término, porque sélo esporadicamente los tribunales aplicaban directa-
mente las normas de la Constitucion y, también, frecuentemente exigian que la
legislacién recepcionara lo convenido en los tratados internacionales.

En segundo término, se habia producido, durante el gobierno militar la suscripcion,
ratificacion y promulgacion de tratados sobre derechos humanosy, al no ser publicados
en elDiario Oficial , los tribunales no los aplicaban por estimar que no estaban vigentes.
Asi ocurrié con el Pacto de Derechos Civiles y Politicos promulgado en 1976, y
publicado sélo en abril de 1989; con el Pacto Internacional de Derechos Econémicos y
Sociales, ratificado en 1976 y promulgado y publicado el 27 de mayo de 1989; con la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica,
so6lo publicada en 1991.

Los que negociamos la reforma entendimos que con la frase agregada por ella se
lograba que los derechos esenciales, garantizados por la Constitucion y por los tratados
ratificados por Chile y vigentes, tuvieran la misma jerarquia en el ordenamiento
juridico. En este sentido incorpordbamos los derechos asegurados por los tratados a la
Constitucion. En segundo término les dabamos a los referidos derechos el caracter de
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vinculantes para todos los érganos del Estado, ya que debian no sélo respetarlos, sino
gue también promoverlos. Lo incorporado a la Constitucion son los derechos sustantivos,
no la parte adjetiva del tratado.

En conclusion , de lo expuesto podemos establecer las siguientes consecuencias
juridicas:

1. El enunciado de los derechos esenciales de la persona humana asegurados por
la Constitucién de 1980, no es taxativo, es decir, no sélo son tales los regulados por la
Constitucion y por los tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes, sino
todos los que sean necesarios para proteger la dignidad humana, teniendo en cuenta lo
dispuesto por el Art?lincisos 1y 4, Art. Sinciso 2, ambos Bases de la Institucionalidad
y Art.19 inciso 1y N 26.

2. Habida cuenta que el Art: 8e la Constitucion establece que el ejercicio de la
soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana, el poder constituyente derivado, el legislador, y el Presidente de
la Republica y el Congreso Nacional al suscribir y ratificar un tratado, no pueden
suprimir los derechos humanos garantizados, ni menoscabarlos.

3. Por la misma razon anterior si hubiere conflicto o contradiccion entre derechos
esenciales de la persona humana, el intérprete judicial, gobernante o administrador debe
preferir el derecho humano mas extenso compatible con el respeto a la dignidad
humana.

4. Sibien es cierto que la Constitucion de 1980y sus leyes complementarias limitan
a casos concretos la procedencia de recursos como los de amparo, proteccioén, reclama-
cion de nacionalidad y amparo econémico, el afectado en un derecho humano podra
siempre interponer una accién en juicio ordinario sobre la base de las disposiciones
citadas en el apartado 1.- de esta ponencia, y el Art> 3 8k la Constitucion que
asegura a todas las personas la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos,
en relacion con el principio de la inexcusabilidad, consagrado en el articulo 73 inciso
segundo de la Constitucion.

5. La atribucién que el articulo 82 R, otorga al Tribunal Constitucional respecto

de los tratados que contengan derechos esenciales de la persona humana ha de
entenderse limitada, en una interpretacién sistematica, a la inconstitucionalidad de
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forma y, en cuanto a la de fondo, sélo si se suprime un derecho humano o se le
menoscaba por el referido tratado, y el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
si se hace una interpretacion extensiva del término «precepto legal», como se estimé en
el informe de la Comision Conjunta de la Junta de Gobierno, de 12 de junio de 1989,
s6lo seria aplicable para el caso en que se suprima un derecho humano o se le
menoscabe.

Un segundo problema de interpretacion es el de qué se entiende por tratados
vigentes.

Convinimos en la negociacion que se incorporaban a la Constitucion, en el caracter
de vinculantes para los 6rganos del Estado, todos los derechos esenciales de la persona
humana contenidos en los tratados ratificados por Chile a la fecha de la vigencia de la
reforma constitucional, ya que se estimaban conocidos por el poder constituyente - la
Junta de Gobierno y los ciudadanos- y por los negociadores. Respecto de los tratados
futuros sobre la materia, se aplicarian las normas permanentes de la Constitucion y las
de la Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados. No resolvimos, expresa-
mente, la inconsecuencia que se puede presentar entre la vigencia internacional y la
vigencia interna de un tratado, porque se corria el riesgo de que no hubiera reforma
constitucional, por los problemas de la sistemética violacion de los derechos humanos
habidas en Chile durante el gobierno militar. Los negociadores de la Concertacion
pensamos, ademas, que los jueces nuestros, en un régimen politico democratico, iban
a asumir las modernas tendencias de interpretacion de la Constitucion, lo que ha
ocurrido gradual y relativamente, construyendo en la interpretacion el mejor derecho
posible sobre la base de las normas de principios establecidas en la Constitucién, que
a veces se olvidan, como los articuloy 5° .

4. DOCTRINA SOBRE EL SENTIDO DE LA REFORMA

Como es obvio la opinién de los constitucionalistas sobre el sentido de la reforma
es diversa.

Asi, comparte nuestra interpretacion el Prof. Humberto Nogueira Alcala («Los
tratados internacionales en el ordenamiento juridico chilenoxluest PraxisN® 2,
Afo 2 ; «Las Constituciones y los tratados en materia de derechos huriRamotuis
et PraxisN° 2, Afio 6). En la primera de las fuentes bibliograficas citadas el Prof.
Nogueira sostiene que las caracteristicas de la constitucionalizacién de los derechos
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humanos a través de los tratados internacionales es compartida, también, por los
profesores Santiago Benadava, Cecilia Medina, Rodrigo Diaz Albénico, Paulino Varas,
Salvador Mohor, José Luis Cea, Claudio Troncoso, Enrique Evans, entre otros.
Agregaria que aceptan nuestros planteamientos con algunos matices.

Por su parte, el Prof. Emilio Pfeffer Urquiaga, sostiene que le parece necesario
puntualizar «que si las normas contenidas en un tratado internacional dejan de ser
aplicables de acuerdo al Derecho Internacional, ellas ya no forman parte del Derecho
Interno, salvo que se refieran a derechos esenciales de la persona humana, los cuales una
vez reconocidos y garantizados, ya no podrian desconocerse por el mandato contenido
en el inciso 2 del articulo 8 de la Constitucion».( Relus et Praxis Afio 2 N° 2).

El Prof. José Luis Cea Egafia, actual Ministro del Tribunal Constitucional, afirma:
«que la obra del Constituyente debe ser interpretada en el sentido de infundir el maximo
de realizacion a lo que preceptua el &tnb. 2, que es una Base Institucional». «Esas
disposiciones (se refiere al Derecho Internacional Convencional) fueron concebidas y
redactadas con la intencion que- a mi juicio, el &rtrdsunta con entera claridad-
tuviera jerarquia formal y sustantiva material de Constitucién». Agrega quis, el
cogenstiene un caracter supraconstitucional, es decir, jerarquia superior a la Carta
Fundamental. «<Un Estado no puede invocar ninguna razon legitima para atropellar el
principio de la buena fe, el cumplimiento de los tratados y tantos otros princijpiss de
cogensque son fundamentales en una convivencia civilizada». Sin perjuicio de lo
anterior, a su juicio, la reforma de 1989 se refiere a los derechos fundamentales del
hombre, como tales, a los que se encuentran contenidos o articulados en tratados,
estimando un tanto bizantina la discusion en cuanto a lo que si considera el Constitu-
yente son los derechos como tales o el documento juridico en el cual dichos derechos
se encuentran articulados. Por Ultimo, es interesante destacar que el autor sostiene que
el derecho convencional se incorporé ala Constitucion de 1980, por lareforma de 1989,
en términos globales y automaticos, no solamente el vigente a la fecha de la reforma,
sino que se abrié a todos los tratados que se puedan dictar en el futuro sobre derechos
humanos (us et PraxisAfio 2, N 2).

Una opinion diferente tiene el Prof. Lautaro Rios Alvarez, que reconociendo el
mérito de la reforma en cuestion, en cuanto dinamiza la declaracion que los derechos
humanos constituyen un limite del ejercicio del poder, la desmesurada pretensiéon de
identificar el rango de los tratados internacionales sobre derechos humanos con la
suprema jerarquia de la Constitucion, choca abruptamente con el sistema mixto de
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control de constitucionalidad de la ley, tanto preventivo como represivo, entregados al
Tribunal Constitucional y ala Corte Suprema, segun el caso, los que no serian operables
silos tratados de derechos humanos tuvieran rango constitugienak»y, atentarian
también en contra del mecanismo rigido de reforma de la Constituci®et Praxis

Afo 2 N°2).

El Prof. Mario Rossel Contreras, junto con aceptar que el artiCulie 3a
Constitucién consagra la incorporacion automatica de los tratados sobre derechos
humanos, requiriendo sélo para ello la ratificacidn, aboga por incorporar un capitulo de
la Constitucion al Orden internacional, que resuelva expresamente, con precision todo
lo relativo a la materidifs et PraxisAfio 2 N°2)

El Prof. Jorge Enrique Precht Pizarro en su lato estudio denominado «Vino nuevo
en odres viejos: Derecho Internacional Convencional y Derecho Interno Chileiso», (
et PraxisAfo 2, N 2 ), refiriéndose a un razonamiento del egregio profesor don
Alejandro Silva Bascufian, sefiala que es verdadero en cuanto constata un hecho: la
voluntad restrictiva del reformador de 1989 de limitarse a los tratados internacionales
ratificados por Chile, pero es incompleto el razonar del profesor Silva, porque el
legislador chileno reformador de 1989 fue un cazador cazado en su propia red y la
jibarizacion que pretendié no puede reducir lo irreductible. Si es asi, los negociadores
de la Concertacion logramos el objetivo previsto.

En cuanto a la jurisprudencia sobre la materia, posterior a la reforma de 1989, ella
se encuentra expuesta en las ponencias del actual Presidente de la Corte Suprema, don
Mario Garrido Montt y en las del Prof. Humberto Nogueira, en el Seminario «Consti-
tuciony Tratados Internacionales», también publicadassert Praxisafio 2 N 2. Sin
embargo, merece un comentario final la sentencia del Tribunal Constitucional que, con
ocasion de un requerimiento de 35 diputados, para que el tribunal declarare la
inconstitucionalidad del Estatuto de Roma sobre la Corte Penal Internacional, se
pronuncid, por la mayoria de sus miembros, sobre la jerarquia de los tratados,
resolviendo que priman las normas fundamentales sobre los tratados internacionales
sobre derechos humanos vigentes y ratificados por Chile, y que el tratado que contiene
el Estatuto mencionado requiere reforma constitucional previa a su aprobacion por el
Congreso Nacional y posterior ratificacion por el Presidente de la Republica. Ademas
de lo expuesto precedentemente en esta ponencia, parece pertinente transcribir el
considerando Noveno del voto disidente del Ministro Marcos Libedinsky Tschorne, que
refiriéndose al art. Greformado de la Constitucién, se pregunta: ¢ Frente al tenor

RevisTA lus ET Praxis - Ao 9 - Ne1 373



Francisco Cumplido

categorico de esta clausula podria el intérprete sostener que son contrarias a la
Constitucion disposiciones contenidas en el Tratado de Roma que posibilitan la
intervencidn de una Corte Penal Internacional que permita el castigo efectivo de quienes
han atropellado «derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana»?. En otras
palabras, ¢ es concebible que la Constitucion, por una parte, imponga a todos los 6rganos
del Estado el deber de respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humanay, por otro lado, ella misma considere que mecanismos dirigidos,
inequivocamente a cumplir su mandato y obtener el respeto que ella exige, sean
declarados inconstitucionales? Compartimos la opinién del Ministro Libedinsky que
«aparentes obstaculos constitucionales pueden ser salvados acudiendo a enfoques
interpretativos que, estableciendo limites armoniosos y justos, permitan concluir que
existe plena compatibilidad entre el Estatuto de la mencionada Corte y las Constitucio-
nes de paises que se encuentran en tramite de ratificacion del Tratado como es el caso
de Chile», es decir, la Constitucién debe interpretarse basada en principios que permitan
construir el mejor derecho posible para la dignidad humana.
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