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Los Tratados Internacionales, los Derechos Fundamentales y la Jurisprudencia del periodo
1981 - 1989, bajo el régimen del art. 24° Transitorio de la Constitucion

estas situaciones duran mientras sean realmente necesarias, y ello no se ha
acreditado; también expresa que la expresion «en virtud de» sefiala que no proceden
recursos en cuanto se ajusten a la Carta, pero si ello no es asi, si proceden, por ejemplo,
si en el supuesto de la letra a) el arresto es por mas de 5 dias o en un lugar destinado a
carcel; si en el supuesto de la letra b) se restringe la circulacion de una publicacién
creada antes de la vigencia de la Constitucion de 1980; si en el supuesto de la letra d)
se dispone la permanencia de una persona en una localidad que no tiene caracter urbano
0 por un tiempo superior a tres meses, etc. Especial consideracion le merece la
establecida en la letra c) pues ella contiene situaciones que en mayor o menor medida
implican un grado de evaluacién subjetiva, por ello no puede excluirse esta accion, y si
el constituyente hubiera querido excluirlo pudo haber establecido lisa y llanamente que
la estimacidn de si es un peligro para la paz interior lo califica inicamente la autoridad,
lo que no hizo, por lo tanto procede.

2.-C. S. 28/7/840 procede Amparo contra resoluciones dictadas en virtud del 24
t.,voto en contra M. Correa L. IG A. Santiago 10/7/84leclaré improcedente recurso
de amparo, con @bto en contra del M. C. Cerda, el Habeas Corpus es una accién, no
un recurso, son los tribunales los que en Ultima instancia garantizan los derechos
primarios que emanan de la naturaleza humana. La expresion «en virtud de» que se
emplea en la frase final del art. 24 transitorio obliga a los sentenciadores a revisar si, en
el caso en que se trata, existe conformidad entre el acto de autoridad y el contenido
normativo de la letra c) de la disposicidn constitucional citada.

3.- C. A. Santiago 29/7/88Recurrente: José Miguel Varas Morel. No procede el
Recurso de Amparo interpuesto contra resolucion dictada en virtud de la disposicion 24
transitoria letra c), en virtud de su expresion fiwako en contra del M. C. Cerda para
quien la libertad es connatural a las personas y comprende entre sus mdltiples atributos
el salir del territorio nacional y volver a ingresar a él. Si la prohibicién de ingreso se
establece como castigo, entonces debe ser determinada su responsabilidad mediante
prueba fehacientemente incriminatoria. No siendo procedente que el tribunal se niegue
a conocer las circunstancias y antecedentes fidedignos que determinan la prohibicién
de ingreso.

4.- C.S. 27/4/87Recurrente, Veronica de Negri Quintana. No procede el Recurso
de Amparo interpuesto contra resolucion dictada en virtud de la disposicion 24
transitoria letra c), en virtud de su expresion final. Ceotel en contra de los Ministros
E. Correa L. y Meersohn, quienes estuvieron porque debia entrar a pronunciarse sobre
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el fondo, ya que en un Estado de Derecho no puede prescindirse del Habeas Corpus,
salvo que expresamente se haya excluido, lo que en esa disposicion no ha ocurrido.

El Unico caso de recurso de amparo, aunque s6lo en primera instancia, pues en
segunda se rechazd en que se acogi6 contra una medida decretada bajo la vigencia del
art. 24 transitorio se dio en la Corte de Apelaciones de Valparaiso:

Se Rechaza el Recurso de Amparo porque tanto el decreto de arresto como la
resolucién que lo amplié a quince dias mas cumplen con los requisitos legales. Agrega
que el art. 24 transitorio letra a) no requiere que los actos terroristas a que se refiere se
imputen al afectado, sino que se deje constancia para ese €fe8tdl5/4/82Esta
resolucion Revocta de la C. A. Valparaiso (3/4/81yue habia acogido el Recurso de
Amparo a favor de Juan Carlos Silva Martinez, ello porque la detencién dice que se
funda en actos terroristas, sin decir cuales son éstos que se le imputan al detenido, por
lo que no consta tal situacion, con el voto en contra de la M. Osnovikoff, quien estuvo
por rechazar el Amparo.

JURISPRUDENCIA QUE RECOGE TEXTO EXPRESO DE TRATADOS IN-
TERNACIONALES EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

El tema central de este foro se refiere a cual fue la aplicacién de las normas
contenidas en Tratados Internacionales para resolver Recursos de Amparo bajo la
vigencia del articulo Z4transitorio, a la que existe una respuesta segura: ninguna, sin
embargo, en este estudio, se encontraron tres fallos en los cuales se alude directamente
a los tratados internacionales y los derechos reconocidos por éstos, por supuesto ellos
se encuentran en votos de minoria pero que no dejan por ello de tener valor.

1. Elprimerfallo es el de la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago, de 24 de agosto
de 1984, cuya apelacién fuera confirmada por la Excma. Corte Suprema en fallo
unanime el 3 de septiembre de 1984.

El fallo en comento rechazé el recurso de amparo interpuesto a favor de Benedicto
Enrique Figueroa Puentes a quien se le prohibio reingresar al pais por Decreto dictado
en virtud de la disposicién vigesimocuarta transitoria. El fundamento para rechazar el
amparo es que no corresponde asignar, frente a texto expreso, al vocablo «recurso» un
significado distinto al que habitualmente se le reconoce, por ello, los tribunales se
encuentran impedidos de ejercer sus facultades jurisdiccionales. Dicho acuerdo cont6
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con el voto en contra del M. Carlos Cerda, quien estuvo por declararlo admisible y entrar
a pronunciarse respecto del fondo de él.

En su consideracién 1° alude a dos aspectos de la naturaleza humana, como lo son
la inteligenciay el discernimiento, como herramientas ineludibles para su perfecciona-
miento, las que, en el &mbito de lo juridico le permiten interpretar los preceptos, lo que
se plasma y regula explicitamente en nuestro Cédigo Civil; ello lo hace como
consideracion previa a la frase de la disposicion transitoria 24° en que se expresa «las
medidas que se adopten en virtud de esta disposicion no seran susceptibles de recurso
algunox». Asi en los considerandos 4°, 5° y 6° realiza un analisis gramatical de tipo
sintactico de esta oracion, de ello concluye que las medidas adoptadas en virtud del
articulo 24 transitorio deben tener causa, la cual puede ser especifica o genérica; la causa
genérica esta en el inciso primero de dicha norma y la causalidad especifica la
encontramos, por ejemplo en la disposicidn contenida en la letra c).

De ello se concluye que la decision que prohibe el ingreso al pais del recurrente se
debe haber adoptado en virtud del articulo 24 transitorio, lo que procede s6lo cuando
tenga su razén de ser en alguno de los hechos en ella contenida y de la cual sea su directa
consecuencia. Por otro lado se refiere a la voz «susceptible», lo que significa modifi-
cable, lo que en el entendido de la disposicidn, significa que no puede ser modificada
cuando tenga por fundamento alguna de las causas sefialadas en la norma, por ello
expresa que resulta esencial constatar la correspondencia entre la medida y el contenido
normativo, «<CONSTATACION QUE HA DE EFECTUARSE NECESARIAMENTE
EN EL AMBITO DE UNA ACCION PROTECTIVA DE LOS DERECHOS HUMA-

NOS, COMO AQUELLA QUE AQUI SE HA EFECTUADO». En el caso del
amparado, la causa es constituir «un peligro para la paz interior del pais», por ello es
ineludible para la jurisdiccion establecer la relacion causal eficiente entre esa eventual
peligrosidad y la restriccion. Para el sentenciador disidente esa conclusion la entiende
en el analisis teleoldgico que hace de la Constitucion de 1980, el cual desarrolla en 4
ideas centrales:

a.- Concepcion antropolégica; el derecho gira en torno a la libertad y la igualdad
humana;

b.- La regulacién del ejercicio de la autoridad; se debe eliminar toda posibilidad de
absolutismo o despotismo;

c.- Resguardo de la funcién jurisdiccional; la cual es una funcién esencial de la
Institucionalidad chilena; y
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d.- Proteccion especial de esa jurisdiccion en relacién a la libertad personal,

El Ministro Cerda realiza una explicacion fundada en el texto constitucional y
doctrina acerca de los argumentos ya resefiados, diria yo de manera magistral, por
cuanto manteniendo una retérica coherente y académicamente elaborada, no debe
olvidarse que estaba haciendo, aplicando el derecho, lo cual es un mérito adicional.

Asi en este andlisis que comprende todos los aspectos del Derecho Politico,
aplicados al Derecho Constitucional, le permiten llegar a formular un nuevo anteceden-
te en su considerando 14), inédito en esta materia hasta ese momento, cual es que todos
esos postulados que él califica como elementales del derecho politico, se encuentran
«reconocidos por la civilizacion en documentos internacionales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos...» y «...la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre...» ahi alude directamente al articulo 8 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, ya que en €l se reconoce a toda persona el derecho a un recurso
efectivo ante los Tribunales nacionales competentes, el cual debe ampararlos contra
«actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion o por la
ley». Del mismo modo, el articulo XVIII de la Declaracién Americana, reconoce y
ampara que toda persona pueda ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos
mediante un Procedimiento sencillo y breve, «por el cual la justicia la ampare contra
actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamen-
tales consagrados constitucionalmente».

Esta es la primeravez que se constata la aplicacion, en temas de derechos humanos,
bajo lainstitucion del articulo 24° transitorio, de los Tratados Internacionales en materia
de Derechos Humanos, como fundamento de resolucion judicial.

Luego el fallo contintia con su relacion, dando argumentos (considerando 15)) de
«a minori ad maius$de menor a mayor), en el sentido de que si a la autoridad le esta
vedado lo menos, con mayor razén le esta vedado lo mas, lo cual sefiala en relacién a
las normas que regulan los Estados de Excepcion Constitucional, los cuales en materia
de libertad personal son menos graves que el 24° transitorio, y sin embargo tienen un
mayor control y regulacién. Termina el fallo citando a los constituyentes, y al
mismisimo Andrés Bello en relacion a la interpretacion juridica y finaliza recordando
el juramento de los jueces.
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2. El segundo fallo es el de la Excma. Corte Suprema de Chile, de 22 de octubre de
1984, que confirma el fallo apelado a la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago
de 28 de agosto de 1984

Recurre de amparo Leopoldo Ortega Rodriguez y se amplia el amparo a favor de
Jaime Inzunza Becker en contra de la medida que dispuso la expulsion del pais, su
prohibicién de ingreso y el arresto. El fallo de primera instancia expresa en primer
término que el Pacto internacional de derechos civiles y politicos, cualquiera sea su
situacién, promulgado o publicado, sus disposiciones no pueden contrariar la Consti-
tucion, aludiendo en particular a la norma de la disposicién 24° transitoria, luego no da
lugar al recurso por improcedente.

Dicho fallo tiene eloto en contra del Ministro Paillas, quien estuvo por acoger el
recurso, por cuanto el Tribunal, a su juicio tiene competencia para conocer del recurso,
y asuvez deberia seracogido por cuanto el Ministro del Interior no explica en suinforme
las razones por las que se decret6 la medida.

El Ministro Paillds da una interpretacion directa al Decreto N° 778 de 30 de
noviembre de 1976, por la cual se dispuso que se cumpla y se lleve a efecto como ley
de la Republica, la resolucién 2.200 adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas que aprobé el Pacto internacional de derechos civiles y politicos, suscrito por
Chile en esa misma fecha, y alude en dicho considerando 3.- del voto disidente, al
articulo 12 de dicho Pacto, el que dispone «1. Toda persona que se halle legalmente en
el territorio de un Estado tendra derecho a circular liboremente por él y a escoger
libremente en él su residencia. 2. Toda persona tendra derecho a salir libremente de
cualquier pais, incluso del propio. 3. Los derechos antes mencionados no podran ser
objeto de restricciones salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias
para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los
derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con los demas derechos recono-
cidos en el presente Pacto. 4. Nadie podra ser arbitrariamente privado del derecho a
entrar en su propio pais.»

Lo anterior lo conjuga con el derecho a la libertad personal, en su dimensién
ambulatoria, consagrada en la Constitucion, o que a su juicio hace procedente el
amparo.

Este voto disidente tiene un triple mérito; el primero es que hace vinculacién directa
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de un Pacto Internacional con la Constitucion; es decir, lo reconoce y ampara en forma
directa por via de aplicacion de un derecho protegido internacionalmente a través de la
Constitucién en su articulo 5 incis; 2

El segundo es que no soélo disintié en cuanto a la procedencia del recurso sino que
ademas se pronuncia directamente sobre el fondo del mismo;

Y eltercer mérito es que hace una aplicacion finalista de la Constitucion, por cuanto
hace aplicable el Pacto internacional de Derechos civiles y politicos en circunstancias
gue dicho Pacto no habia sido publicado para su entrada en vigor, aludiendo al mandato
del Decreto N° 778 de 30 de noviembre de 1976, por el cual se dispuso que se cumpla
y se lleve a efecto como ley de la Republica, interpretacion que desde la perspectiva del
formal resulta forzada, pero que con la perspectiva del tiempo y las circunstancias no
lo es tanto, pues en aquella época no estaba en vigencia atln la Constitucion.

La Corte Suprema, en el fallo de alzada, lo confirma, pero entra a pronunciarse y
opinar acerca de la normativa interna que regula los Tratados para su vigencia, y en ello
sefiala:

A la magistratura solo le corresponde aplicar los tratados internacionales
vigentes en Chile;

- Que la materia se encuentra regulada por el Decreto Ley N° 247 de 31 de
diciembre de 1973, y en ella se establece que so6lo obligan y entran en vigencia,
con la publicacién del texto del tratado em&rio Oficial;

Que el Cadigo Civil expresa cuando entra en vigencia una ley, esto es, con su
promulgacion y publicacién en Biario Oficial

Que por tener lo anterior una claridad tan meridiana y perentoria no cabe darle
otra interpretacion,

Que con lo anterior se puede concluir que dicho Pacto carece de fuerza
obligatoria en el pais.

Entre los fundamentos de estas conclusiones, la Corte agrega, en su considerando
11) que, ademas, el destacado tratadista Santiago Benadava ha expresado que los
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«tratados internacionales requieren de un acto expreso de incorporacion para tener
vigencia en el orden interno». Agregando finalmente en su considerando 12) que el
propio Pacto en su articulo 2, parrafo 2 dispone que «Cada Estado Parte se compromete
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del
presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el
presente Pacto y que no estuvieren ya garantizados por disposiciones legislativas o de
otro caracter.»

De esta forma, la Corte Suprema confirma el rechazo del Recurso de Amparo, pero
tacitamente deja abierta la posibilidad de aplicar los Tratados, si estuvieren publicados
y por ende, vigentes.

3. El tercer fallo es el de la litma. Corte de Apelaciones de Santiago, de 13 de
octubre de 1986, cuya apelacion fuera confirmada por la Excma. Corte Suprema
en fallo de 20 de octubre de 1986

En dicha accién se recurre de amparo a favor de Verénica De Negri Quintana, a
quien se le impidio el ingreso al pais por Decreto emanado en virtud de las facultades
qgue confiere el articulo 24° transitorio de la Constitucion. Dicho recurso se rechaz6
porgue en el periodo que se vive, de conformidad a la disposicion 13° transitoria y bajo
el imperio del articulo 24° transitorio, no procede el recurso de amparo por cuanto estan
expresamente prohibidos los recursos y el amparo no puede quedar excluido de dicha
restriccion.

La anterior decision conté con el voto en contra del Ministro Paillas, quien da los
mismos fundamentos que en anterior fallo comentado.

ANEXO
Fallos obtenidos de la Revidtallos del MesN° 310; 311; y 335.
Santiago, tres de septiembre de mil novecientos ochenta y cuatro.
VISTOS:

Se confirma la sentencia apelada de veintidds de agosto ultimo, escrita a fojas 12.
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Registrese y devuélvase.

Sentencia (3°Sala) 3 de septiembre de 1984. Sres.: Luis Maldonado, Octavio
Ramirez, Victor M. Rivas, Eduardo Urzia, Roman de Amesti.

Rol 24.113. Benedicto Enrique Figueroa Puentes. Recurso de Amparo. Apelacion.
Criminal.

RESOLUCION CONFIRMADA:
Santiago, veintidés de agosto de mil novecientos ochenta y cuatro.
Vistos y teniendo presente:

1°) Que segun consta del Decreto N°4.665 de 6 de julio ultimo, que en copia rola
a fojas 10, el fundamento juridico de las medidas adoptadas respecto de Benedicto
Enrique Figueroa Puentes, es el articulo transitorio vigésimo cuarto de la Constitucién
Politica;

2°) Que de esos mismos antecedentes e informes de fs. 8 y 11, aparece que el
mencionado Decreto N°4.665, sobre prohibicion de ingreso al pais, fue precedido por
la correspondiente declaracion del estado de perturbacién de la paz interior, aparece
firmado por el funcionario competente bajo la formula «por orden del Presidente de la
Republica»; y, ademas, por él se aplica una de las medidas que la autoridad puede
adoptar en uso de las facultades que el precepto aludido establece;

3°) Que, por lo expuesto, debe concluirse que la aludida prohibicion fue dispuesta
en virtud de lo prescrito en el articulo 24 transitorio de la Carta Fundamental, y con
sujecion a los requisitos formales en él establecidos;

4°) Que pese a que, tradicionalmente en las Constituciones nacionales la facultad
conservadora ha sido una de las esenciales de la jurisdiccion, ante el texto expreso del
articulo 24 transitorio inciso final, los Tribunales se encuentran impedidos de ejercitar
esa facultad a través de los recursos de amparo y proteccion durante el periodo actual,
gue es aquel a que se refiere el articulo 13 transitorio de la Constitucion;

5°) Que, en efecto, laletra de la Ultima oracién del tantas veces mencionado articulo
transitorio reza «las medidas que se adopten en virtud de esta disposicién no seran
susceptibles de recurso alguno»;

6°) Que no cabe duda que la Constitucién considera al amparo como recurso, pues
con ese término se refiere a él en el propio precepto que lo consagra -articulo 21- al
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comienzo de su inciso tercero y también en el articulo 41, N°3, de manera que no
corresponde asignar al vocablo «recurso» empleado en el inciso final del articulo 24
transitorio, un significado diferente que pueda excluir al amparo;

De acuerdo también con lo dispuesto en el articulo 21 de la Constitucién Politica
de laRepublica, se declaraimprocedente el recurso de amparo interpuesto afs. 1, a favor
de Benedicto Enrique Figueroa Puentes.

Acordada con el voto en contra del Ministro sefior Cerda, quien tuvo por declarar
admisible la accion y por pronunciarse sobre su fondo, teniendo para ello presente:

1°) Que el conocimiento humano esté regido por reglas naturales cuyo paulatino
descubrimiento ha dado origen a la ya no tan reciente teoria del conocimiento,
constantemente perfeccionada en centros intelectuales algo ignorados en nuestro
medio.

El conocimiento de laley no es ajeno a estas reglas, por cuanto la inicial percepcién
de su exterioridad puramente formal la muestra como continente de proposiciones
necesariamente destinadas a la inteligencia y discernimiento humanos.

Esas percepcion, inteligencia y discernimiento se han reunido, en el mundo
juridico, en el concepto de interpretacion, que nuestro ordenamiento positivo recoge y
regula explicitamente desde hace mas de un siglo en el titulo Preliminar del Codigo
Civil:

2°) Que el enunciado de la Constitucion segun el cual «las medidas que se adopten
en virtud de esta disposicion no seran susceptibles de recurso alguno» no escapa a tales
directivas, a cuya luz debe procurarse su mejor entendimiento que, en materia jurisdic-
cional, no es otro que el que tiende a aunar la verdad cognitiva con la justicia judicativa,
de tal modo que, a un mismo tiempo, el resultado que se logre, sea el mas justo - fin
propio del juicio jurisdiccional - y el mas verdadero - fin propio del conocimiento
juridico - o, si se quiere, sea el de la verdad justa o el de la justicia razonable;

3°) Que ese esfuerzo resulta aun mas indispensable -como quedara de manifiesto
mas adelante - si se tiene en cuenta que entre los principios que presiden aquella
normativa se cuenta aquel conforme al cual son de restrictiva interpretacion y de muy
estricta aplicacion las disposiciones que, por motivos diversos, aparentan alterar el
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normal tratamiento de las libertades y demas derechos individuales;

4°) Que corresponde encarar la inteleccion del precepto, con un analisis gramatical
de tipo sintactico.

No es dificil distinguir en él una oracion declarativa o enunciativa constituida de
dos elementos: un sujeto y un predicado.

Sujeto de esa oracion son «las medidas que se adopten en virtud de esta disposi-
cion».

De ellas se predica que «no seran susceptibles de recurso alguno, salvo el de
consideracion ante la autoridad que las dispuso».

Interesa detenerse en el sujeto, que en este caso se dice complejo porque su ndcleo
es el substantivo «medidas», que tiene como determinativos el resto de las voces: «las»
y «que se adopten en virtud de esta disposicion». La voz «medidas» ejerce, pues, una
funcion substantiva y las demas una funcién adjetiva que complementa al substantivo.

«Que se adopten en virtud de esta disposicion» es una oracion subordinada adjetiva
que especifica al nicleo «medidas» y en la que se distinguen:

a) el pronombre relativo «que», el cual unido al articulo «las» que antecede al
nacleo, hace de sujeto, y
b) el predicado del nucleo: «se adopten en virtud de esta disposicion».

A su vez, en este predicado de la oracién subordinada adjetiva se tiene:

a) la copula verbal «se adopten»,
b) el modo adverbial «en virtud de», y
c) el complemento «esta disposicién»,

Modo o locucién adverbial es un conjunto de palabras que hacen oficio de
adverbio, esto es, calificar o determinar la significacion -en este caso- de la copula
verbal «se adopten». No toda medida que se adopte esta en la mira de la proposicién en
andlisis, sino aquellas determinadas por el modo adverbial «en virtud de».
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El ser adoptadas «en virtud de», es lo que hace que las medidas sean sujeto del
predicado negativo «no seran susceptibles...».

Es indispensable entonces precisar el significado y alcance de esa determinacion
adverbial, lo que condice ya con un analisis gramatical de tipo semantico;

5°) Que segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, el modo adverbial
«en virtud de», significa «en fuerza, a consecuencia o por resultado de».

Siguiendo la misma fuente:
-«en fuerza» es igual a «a causa de», y
-«a consecuencia de» es igual a «por efecto de».

Causa dicese de «lo que se considera como fundamento u origen de algo», del
«motivo o razon para obrar».

Efecto, de «lo que se sigue por virtud de una causa», del «fin para que se hace una
cosa»;

6°) Que por otra parte, la voz «disposicion» evoca la de precepto, mandato, orden,
regla.

La expresion escrita -articulado- no es sino la representacion externa del discurso.
El texto no es mas que la formalizacién de lo preceptuado, de la materia que se impone
u ordena. Es el continente del mandato o regla, que deviene su contenido.

Cuando el articulo 24 transitorio habla de «esta disposicién», se refiere a los
contenidos, materias, preceptos, mandatos, érdenes o reglas que hacen su ratio juris;

7°) Que los términos «en virtud de esta disposicion» quieren decir, entonces, con
fundamento u origen enlos preceptos del articulo en comento; por motivo, razén o causa
de los mandatos de ese texto.

Ahora bien, la causalidad juridica jamas es necesaria -como la de las leyes fisicas-

porque tiene como fundamento, origen o razén, datos o premisas inciertas u opinables.
Por eso es que al derecho incumbe la I6gica dedntica o del deber ser.
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El fundamento, razén o causa de las medidas del articulo 24 es genérico o
especifico.

El fundamento genérico esta expresado en el inciso primero y sustenta aquellas
medidas que no tienen sefalada causalidad determinada.

El especifico se indica en algunos de sus acapites, verbi gracia, letra c): el hecho
de propagarse las doctrinas aludidas en el articulo 8 de la Carta Fundamental, el estarse
sindicado o tenerse reputacion de ser activista de tales doctrinas, el de realizarse actos
contrarios a los intereses de Chile, y el de constituir un peligro para la paz interior.

Una medida de prohibicion de ingreso al pais se habréa adoptado en virtud de «la
disposicion» que contiene el articulo 24 transitorio sélo cuando tenga su razén o su
causa eficiente en alguno o algunos de esos hechos, pues Unica y exclusivamente
entonces sera consecuencia, efecto o resultado I6gico del precepto;

8°) Que en cuanto al predicado de nuestro discurso constitucional, valga retener el
sentido de la voz «susceptible», que no es otro que el de admitir modificacion.

Ser susceptible equivale aqui a ser modificable. En negativo, a no ser modificable.

El predicado «no serdn susceptibles de recurso alguno...» apunta entonces a la
inalterabilidad por via de recursos;

99 Que de esa forma, el andlisis gramatical, sintactico y seméantico, desemboca en
la plena claridad del sentido de la ley constitucional, que impide desatender su tenor
literal, conforme al mandato del articulo 19 inciso 1° del Cddigo Civil.

La medida de prohibicién de ingreso al territorio nacional dispuesta a través de un
decreto como el de fs. 10, no serd modificable en sede de amparo cuando tenga por causa
eficiente alguno de los fundamentos facticos que hacen a la norma que se invoca como
su antecedente juridico.

Es esencial, entonces, constatar la correspondencia o concordancia entre la medida
y el contenido normativo en que se la apoya, constatacion que ha de efectuarse
necesariamente en el ambito de una accion protectiva de los derechos humanos, como
aquella que aqui se ha intentado, si no se quiere ser infiel al claro sentido del precepto
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examinado.

En la especie, el decreto exento de fs. 10 prohibe el ingreso del amparado al
territorio nacional por constituir «un peligro para la paz interior del pais».

A juicio del disidente y como fruto de las reflexiones anteriores es ineludible para
la jurisdiccién establecer la relacion causal eficiente entre esa eventual peligrosidad y
la restriccién. Si el Tribunal se convence de su concurrencia, la medida no sera
modificable; caso contrario, nada se opone o impide alterarla:

10) Que si tal inteligencia no fuera la correcta, habria que entender que el sentido
de la norma que nos ocupa no es claro.

En semejante hipétesis, el inciso segundo del articulo 19 del Cédigo civil, permite
pesquisar su intencién o espiritu, que puede estar manifestado claramente en la misma
Constitucién o en la historia fidedigna de su establecimiento;

11) Que el analisis teleoldgico de la Constitucion Politica de 1980 obedece al
recurso «a suintencion o espiritu, claramente manifestados en ella misma», a condicién
de ser una busqueda objetiva del afan de la voluntad soberana por formalizar principios
de derechos preexistentes a su formulacion y no del querer de persona o personas
determinadas.

La intencidn y espiritu del constituyente dirianse puritanos en nuestra materia.
Se expondran sobre la base de cuatro ideas centrales:

a) concepcién antropolégica, en la que el derecho gira en torno a la libertad y la
igualdad humanas,

b) regulacion del ejercicio de la autoridad, que elimina toda posibilidad de
absolutismo o despotismo,

c) resguardo especifico de la jurisdiccion como funcion esencial de la
institucionalidad chilena, y

d) proteccion muy especial de esa jurisdiccién en lo relativo a la libertad personal,

12) Que la visién antropolégica coge al hombre en su realidad spo@i
politikon-y levanta el andamiaje juridico cimentado en la libertad y la iguaddadon
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politicon-.
Fluye particularmente de los articulos 1y 19 N°s 2, 3y 7.

En el primero se recoge una verdad universalmente admitida por emanar de la
naturaleza misma de las cosas: «Los hombres nacen libres e iguales en dignidad y
derechos».

Es por ello que «el Estado esta al servicio de la persona humana», su finalidad es
la de promover el bien comun, para lo cual «debe contribuir a crear las condiciones
sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional
su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y
garantias que esta Constitucién establece»»(articulo 1, inciso 4°).

Y es también por ello que el Estado se hace un deber «asegurar el derecho de las
personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional» (articulo 1,
inciso 59).

En el articulo 19, la Ley Primera reconoce «a todas las personas» la igualdad ante
la Ley (N°2 inciso 1°), la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos (N°
3inciso 1°) y el derecho ala libertad personal y a la seguridad individual, con especiales
resguardos (N°7);

13) Que la regulacién del ejercicio de la autoridad emana principalmente de los
articulos 5, 6, inciso 1°, 7, incisos 1°y 2°, 19, N°2 inciso 2°, 19 N°s 26, 20, 24, inciso 2°
y 38, inciso 2°.

Elarticulo 5 limita el ejercicio de la soberania al respecto a «los derechos esenciales
gue emanan de la naturaleza humana».

Los érganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las normas
dictadas conforme a ella (articulo 6 inciso 1°), actian validamente dentro de su
competencia y en la forma que prescriba la ley (articulo 7, inciso 1°), sin que
magistratura alguna, persona ni grupo de personas pueden atribuirse, aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se
les hayan conferido por la Constitucion o las leyes (articulo 7, inciso 2°).
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Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias (articulo 19,
N°2, inciso 2°).

Toda persona recibe la seguridad de que los preceptos legales que por mandato de
la Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las
limiten en los casos en que ella lo autoriza, «no podran afectar los derechos en su
esencia», ni imponer condiciones 0 requisitos «que impidan su libre ejercicio»,
exceptuandose las normas relativas a los estados de excepcién constitucional y demas
gue la Constitucién contempla, una de las cuales podria ser el articulo 24 transitorio,
segun sea el resultado a que arriben los presentes desarrollos.

La privacion, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de la gran mayoria
de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19, faculta para ocurrir a la Corte
de Apelaciones respectiva a fin de que adopte de inmediato las providencias que juzgue
necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del
afectado (articulo 20, inciso 1°).

La autoridad del Presidente de la Republica como Jefe del Estado esta sujeta al
«acuerdo con la Constitucion y las leyes» (articulo 24, inciso 2°).

Y cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracion,
podra reclamar ante los tribunales contenciosos administrativos que determine la ley
(articulo 38, inciso 2°);

14) Que el resguardo especifico de la jurisdiccion como funcion esencia de la
institucionalidad chilena esta consagrado en el N°3, inciso 5y en el N°14 del articulo
19, asi como en el 73.

El articulo 19 N°14 consagra a toda persona el derecho de presentar peticiones a la
autoridad, sobre cualquier asunto de interés publico o privado.

Tratandose de los tribunales establecidos por la ley, una vez reclamada su
intervencion en forma legal y en negocios de su competencia, no podran excusarse de
ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asunto sometidos
a su decision (articulo 73, inciso 2°).

La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer
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ejecutar lo juzgado pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley y
ni el Presidente de la Republica ni el Congreso, en caso alguno, pueden ejercer funciones
judiciales (articulo 73, inciso 1°).

En cuanto a la forma de reclamar la intervencion jurisdiccional, el articult319 N
inciso 5, encomienda al legislador establecer siempre las garantias de un racional y
justo procedimiento, pues en un proceso previo legalmente tramitado habra de fundarse
toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion.

Una ley orgénica constitucional determinara la organizacion y atribuciones de los
tribunales que fueren necesarios para la prontay cumplida administracion de justicia en
todo el territorio de la Republica (articulo 74, incish 1

Segun el articulo 5transitorio, esta ley organica es el Codigo Organico de
Tribunales, cuyo articulo ™, letra c) entrega a las Cortes de Apelaciones el conoci-
miento de los amparos.

Una tal reverencia a la jurisdiccion no viene sino a ratificar en nuestro medio la
vigencia de postulados elementales del derecho politico, reconocidos por la civilizacion
en documentos internacionales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
proclamada porla Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948
y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada el mismo
afio en la Novena Conferencia Internacional Americana.

El articulo 8 de la primera reconoce a toda persona el derecho a un recurso efectivo
ante los Tribunales nacionales competentes, «que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién o por la ley». El articulo XV
de la segunda sostiene que toda persona puede ocurrir alos Tribunales para hacer valer
sus derechos mediante un procedimiento sencillo y breve «por el cual la justicia la
ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos
fundamentales consagrados constitucionalmente»;

15) Que la proteccion especialisima de la jurisdiccion relativa a la libertad
personal, se encuentra en los articulos 21, 401Ny 2 y 41 Ns 4 y 5 de la Carta
Fundamental.

El articulo 21 reconoce la accién de amparo a toda persona que ilegalmente sufra
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cualquiera privacion, perturbacién o amenaza en su derecho a la libertad personal y
seguridad individual. La magistratura competente -una Corte de Apelaciones, como se
dijo en el considerando anterior-, una vez instruida de los antecedentes, dictara las
medidas que estime conducentes para restablecer el imperio del derecho y asegurar la
debida proteccion del afectado.

No obstante la gravedad extrema de las circunstancias que pueden justificar un
Estado de Asamblea (guerra externa, articulo ) Wuno de Sitio (guerra interna o
conmocién interior, articulo 40 °d), la Constitucion de 1980 mantuvo el amparo
respecto de medidas originadas en ellos, con las restricciones que estalbfidaeel N
articulo 41, consistentes en que la accion debera ser desestimada por improcedente
cuando, conocido el recurso, la Corte comprueba que:

a) la medida que lo motiva emana de autoridad competente, y
b) esa medida ha sido adoptada con sujecién a las normas establecidas por la
Constitucién y la Ley.

Si concurren esas condicionesy si, ademas, se acredita que la autoridad ha actuado
en el ejercicio de sus facultades, el Tribunal no podra calificar los fundamentos de hecho
de la medida.

La sola lectura de las circunstancias generadoras del estado excepcional a que se
refiere la disposicion 24 transitoria -produccion de actos de violencia destinados a
alterar el orden publico, o peligro de perturbacién de la paz interior-, permite concluir
gue son de gravedad considerablemente inferior a las conducentes a los antes mencio-
nados, Estados de Asamblea y de Sitio.

Por lo que si en estos ultimos la Constitucidon conserva el amparo, no se ve como
podria interpretarse que lo suprime en aquel otro, Quepotest plus, potest minus,
argumento éstermaiori ad minusmposible de soslayar segun el disidente.

Por otra parte, las medidas relativas a la libertad personal quédasy\b del
articulo 41 de la Carta de 1980 permiten decretar en estados de emergencia y de
catastrofe, son ostensiblemente menos graves que las que faculta el 24 transitorio en sus
letras a), c) y d), pues en aquellos no procede, como en éste, el arresto, la expulsion del
territorio nacional, y la permanencia obligada en localidades urbanas.
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La Constitucién no dispuso traba alguna al amparo motivado en medidas dictadas
en razon de los nombrados estados de emergencia y de catastrofe, sujetando al
Presidente de la Republica al control jurisdiccional absoluto a sus respectos.

Pero la intencién del constituyente fue mas alla en cuanto a este control, toda vez
gue sometio al Jefe del Estado a la obligacion de «informar al Congreso» de las medidas
asumidas en estados de emergencia y de catastrofe (articuld64indiso 2),
obligacion expresamente mantenida en la actualidad por el articulo 21 transitorio, letra
b), inciso 2, que exige que ese informe obligatorio se efectle por el Presidente de la
Republica la Junta de Gobierno.

De donde se deduce que conforme a un argumemioai ad maiustambién
dificil de eludir, si a la autoridad le esta vedado lo menos (adopcion de medidas menos
graves sin fiscalizacion jurisdiccional), con mayor razon le esta vedado lo mas
(adopcién de medidas considerablemente mas graves, sin control alguno):

16) Que de lo expresado en los cinco motivos que anteceden, se desprende que el
recurso al elemento teleoldgico, es de decir, a la intencién o espiritu soberanos
claramente manifestados en la misma Carta Primera, arroja como resultado el que, en
lo que al presente asunto atafie, el fin perseguido en ella no ha sido otro que el de
resguardar, a todo trance, la libertad personal frente a cualquier acto de tercero,
provenga o no de una autoridad, entregando a la jurisdiccion plenos poderes para hacer
eficaces sus premisas iniciales, segun las cuales «los hombres nacen libres e iguales en
dignidad y derechos» y « el Estado esta al servicio de la persona humana.

De donde se desprende que la eventual duda anotada en el razonamiento décimo
de este voto y que legitimé esta indagacion teleolégica, se resuelve a favor de la
hipotesis conforme a la cual la no susceptibilidad de recurso alguno a que se refiere la
parte final del articulo 24 transitorio, sélo alcanza a las medidas que el Tribunal,
conociendo delamparo, compruebe han sido adoptadas con racional fundamento en uno
0 mas de los presupuestos que fluyen de su texto, en la especie, en la peligrosidad de su
letra c);

17) Que como se adelanté en la motivacién décima, la intencién o espiritu

soberanos también pueden manifestarse en la historia fidedigna del establecimiento de
la normativa constitucional de 1980.
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Lo ocassio legi® elemento histérico de la ley mira al estado de derecho existente
sobre la materia en la época de su elaboracion y a los antecedentes que, entonces, tomd
en cuenta el legislador.

Tales tépicos fluyen nitidamente de las discusiones tenidas por los sefiores
constituyentes al preceptuar sobre las garantias personales, sobre su resguardo y sobre
los estados de excepcion constitucional.

En efecto, seglin consta de las Actas pertinentes, al menos cuatro criterios basicos
-entre otros que no vienen al caso- es aconsejable subrayar:

a) En la sesion A212 de la Comision Constituyente, celebrada el 19 de mayo de
1976, el sefior Evans propuso el axioma conforme al cual «la fuente de restriccién o de
limitacion de garantias constitucionales sélo puede estar en la Constitucion» (pagina
10), el que los sefiores comisionados recogieron doblemente en el proyecto relativo a
los entonces denominados «Casos de Emergencia», pues en el primero de sus articulos
sentaron que «los derechos y garantias que esta Constitucién asegura a todas las
personas, s6lo pueden ser afectados en los casos de emergencia que contemplan los
articulos siguientes», y en el dltimo afirmaron que «fuera de los caos previstos en los
articulos anteriores, ninguna ley podra dictarse para suspender o restringir las garantias
constitucionales» (Anexo a la sesion 220, paginas 25y 26).

El primero pasé a encabezar el articulado del Acta Constitucictdalddbre
«Regimenes de Emergencia», de 11 de septiembre de 1976, cuyas motivaciones quinta
y sexta advierten que tales suspensiones o restricciones debe «guardar proporcién con
la gravedad de la emergencia de que se trata, para no imponerlas sino en la medida en
gue resulten estrictamente necesarias para la supervivencia de la soberania, la integri-
dad territorial, el ordenamiento institucional y la normalidad de la vida nacional», pues
«el rango y jerarquia de los derechos que es preciso suspender o restringir exige
rodearlos de especiales garantias en resguardo de la seguridad juridica, debiendo
sefialarse las condiciones que hacen procedente en cada circunstancia su limitacién».
Fue el criterio, por lo demas, que tuvo la Comision del Cédigo de Seguridad Nacional,
qgue elaboré el anteproyecto correspondiente, segin lo manifestado por el Presidente
sefior Ortlzar en la sesioAANL8 de la Constituyente (paginas 7'y 8). En la Constitucion
de 1980, el mismo principio esta consagrado en el articulo 39.

El segundo de los articulos propuestos inicialmente por la Comision, paso a ser, a
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la postre y aunque con matices, el 1’2 inciso 2, de la actual Constitucion.

No esta de mas observar que las referencias al contenido del Acta Constitucional
N°4 adquieren toda su fuerza si se considera que, como quedd establecido en las
sesiones Rs 217 y 227 de la Comisidn Constituyente, de primero y treinta de junio,
respectivamente, su normativa fue en ella concebida como la que, en el texto definitivo,
constituiria el capitulo sobre los llamados Regimenes de Emergencia.

b) Sentado ese principio elemental relativo a la restriccién o limitacién de las
garantias constitucionales, vino aquel otro segun el cual «la regulacién, complementacién
o interpretacion de las garantias que asegura la Constitucién corresponde exclusiva-
mente al &mbito de la ley», del que es corolario aquel otro que dice «por lo tanto, ni el
poder administrador ni ningln otro Poder Publico pueden atribuirse la facultad de
regular, complementar o interpretar las garantias que asegura el texto constitucional»,
de los que se dej6 expresa constancia, a peticién del mismo sefior Evans, en la sesion
N°212 ya referida (pagina 10).

c) En tercer término, se recordé por el sefior Silva Bascuiian que «toda restriccion
de la libertad establecida debe interpretarse restrictivamente y de manera exclusiva en
relacion con la finalidad especifica con que se ha dictado el precepto y no con otra
inspiracion» (sesion N12, pagina 7), regla interpretativa que no se escriturd por
estimarsela implicita en el ordenamiento juridico y sobre la que en la ségbn N
volvié indirectamente el sefior Ovalle, al exponer que lo que compete al constituyente
es velar porque durante la vigencia de los «estados de excepcion, las garantias que
consagrado estén definitivamente salvaguardadas, en el sentido de que las limitaciones
gue se impongan sean, precisamente, aquellas que se establecen y no otras, y no vayan
mas alla; porque yendo mas alla, significarian la destruccion de todo el sistema de
proteccion que la Constitucion establece» (pagina 31), y

d) Por ultimo, como resguardo esencial, se corond la preceptiva con una disposi-
cion de caracter general, originalmente propuesta por el comisionado sefior Evans en
estos términos: «Nadie puede hacer valer los preceptos de la Constitucién para vulnerar
los derechosy libertades que ella reconoce ni para justificar cualquier tentativa, accion
y omision destinados, directa e (sic) indirectamente, a desconocerlos o infringirlos»
(sesidn N212, pag. 2), precisando su autor que el mandato «no esta destinado sélo a los
gobernados sino también a los gobernantes. Nadie puede hacer valer los preceptos de
la Constitucién para infringir las garantias constitucionales implica también decirle al
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Poder Ejecutivo: aunque tenga atribuciones constitucionales en tales o cuales campos,
o usted, Congreso, o usted, legislador, o usted, Poder Judicial, o usted, Poder contralor,
no podra vulnerar las garantias constitucionales asilandose en preceptos de la Consti-
tucion» (sesion R212, pagina 11). El presidente sefior Ortlizar acotd que lo que se trata
de no vulnerar son «los conceptos esenciales del Estado de Derecho...» (pagina 12), idea
gue agrado al sefior Evansy lo llevo a insinuar una nueva redaccion (pagina 12), que con
leves modificaciones, fue aprobada en la sesf@i#| de 25 de mayo de 1976: «Nadie
puede invocar los preceptos de la Constitucion para vulnerar los derechos y libertades
gue ella conoce ni para atentar contra la integridad o el funcionamiento del Estado de
Derecho o del régimen republicano y democratico representativo» (pagina 3). El texto
fue casi integralmente reproducido como articulo 11 en el Acta Constitucit®al N
cuya motivacion undécima lo destaco precisamente como un resguardo para el ordena-
miento juridico.

18) Que los criterios basicos recién expuestos indican que, supuesta la obscuridad
acotada en el razonamiento décimo de esta disidencia, que autoriza el recurso a la
ocassio legisl precepto del articulo 24 transitorio ha de ser interpretado restrictivamente.

Ello concuerda con el dogma enunciado en el motivo tercero que precede.

Y no podia ser menos en un pais cuyo historial esta sembrado de ejemplificadores
esfuerzos por amparar los derechos de sus hombres, empefios cuya enumeracion aqui
seria pretencioso intentar pero que, indiscutiblemente, han conformado una tradicién
juridica de la que el fallador no debe desentenderse.

19) El discurso constitucional tantas veces aludido es parte de una disposicién -el
articulo 24 transitorio- que le sirve de contexto y sin la cual no podria ser entendido.

Conforme a una elemental norma del conocimiento que don Andrés Bello recogio
en el articulo 22 inciso°del Cédigo Civil, el contexto de la ley servir4 para ilustrar el
sentido de cada una de sus partes de manera que haya entre todas ellas la debida
correspondencia y armonia.

Es el lamado elemento l6gico de la interpretacion juridica, que impide buscar el
sentido de una proposicion en su suficiencia linglistica, independiente e individual-
mente considerada, como quien atiende solo a una frase, a un inciso o a un fragmento,
separandolos del resto del articulado en el que se enmarcan.
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Por el contrario, el elemento logico ofrece el sentido de la ley en su contenido total.

Y en el articulo que aqui preocupa, dos contenidos especificos merecen ser
destacados en este aspecto, porque en criterio del disidente ilustran sobre su sentido;

20) Que el primero de esos contenidos esta inserto en la frase inicial: «Sin perjuicio
de lo establecido en los articulos 39 y siguientes sobre estados de excepcién que
contempla esta Constitucion.

Sin perjuicio significa «dejando a salvo» o «sin que obste a», lo que quiere decir
gue cuanto se sostuvo en el considerando decimoquinto de este voto tiene plena
aplicacion tratdndose de amparos intentados respecto de medidas causadas en el articulo
vigesimocuarto transitorio.

La «debida correspondencia» mencionada en el articulo 22, ifictsal Codigo
de Bello es la conformidad entre dos cosas, en este caso, entre las frases inicial y final
de la disposicion en anlisis.

No se daria tal conformidad si se concluyera que el epilogo del articulo 24
transitorio conlleva la inexistencia o inadmisibilidad de la accion de amparo. Porque
con ello se haria caso omiso de la general procedencia del derecho ciudadano al amparo,
gue los articulos 39 y siguientes de la Carta Magna ni siquiera eliminan en las mas
extremas situaciones de excepcion;

21) Que el segundo de los contenidos anunciados en el motivo decimonoveno, es
el relativo a la voz «facultades».

Al término del inciso primero del articulo 24 transitorio, se lee que una vez
declarado el estado de excepcion a que se refiere, el Presidente de la Republica tendra
«las siguientes facultades».

Al comenzar el inciso final del mismo texto, se expresa que «las facultades
contempladas en esta disposicion las ejercera...» el Jefe de Estado mediante decreto
supremo con determinadas formalidades.

En derecho la palabra facultad apunta a la de potencia, actuacién en ciernes, deber

ser previsto para un acto; la facultad habilita para achadnilitates al agendumy
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difiere de la voz poder o potestad en cuanto éstas no suponen un elemento potenciador
o habilitante.

La disposicion en estudio entrega a la autoridad facultades que ésta «ejerce» y no
potestades o poderes.

La facultad se ejerce propiamente cuando se actla la potencialidad o deber ser. La
medida que se adopta es aqui la entelequia de la facultad.

De lo que se sigue que para que la medida se entienda adoptada «en virtud de esta
disposicion», habra de corresponder al ejercicio de la facultad, cuestién esencial que
s6lo podra saberse en la sede jurisdiccional correspondiente.

Esa es, a juicio del disidente, la Unica interpretacion légica capaz de armonizar la
ltima frase del articulo 24 transitorio con el contexto en el que se ubica;

22) Que, lo que viene de sostenerse da paso a otro aspecto de la interpretacion que
agui se intenta y que mira al sistema general de la legislacién chilena, cual es el de la
revisién del ejercicio de las antedichas facultades por parte de 6rganos de la adminis-
tracion distintos del que las ejercita.

El inciso segundo del articulo 22 del Codigo Civil permite ilustrar los pasajes
obscuros de un precepto por medio de otras normas, particularmente -no exclusivamen-
te- si éstas versan sobre el mismo asunto.

Continuando en el supuesto de obscuridad que plante6 en el fundamento décimo,
el recurso a otras leyes de nuestro sistema -entendiendo la voz «ley» no como
individualidad formal sino como mandato soberano- es ilustrativo respecto de la
fiscalizacion reciproca entre los 6rganos del Estado.

La clara intencion del constituyente de regular el ejercicio de la autoridad -ya
analizada en el razonamiento decimotercero- dio paso a la llamada heterotutela,
unanimemente aceptada por la doctrina y consagrada, a mas de los articulos 20y 21 de
la Constitucion de 1980, en normas tales como sus articulo¥l3248, 49 N1y 80.

Conforme a ella 'y en lo que hace al asunto sub-judice, la administraciéon no puede
juzgar de la correccion juridica de sus propios actos, funcion que compete al 6rgano
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jurisdiccional, especialmente cuando tales actos conciernen a los derechos de las
personas.

No obsta a la heterotutela la calidad de discrecional con que el ordenamiento puede
revestir la actuacién del administrador, puesto que siendo discrecional lo «que se hace
libre y prudencialmente», alos jueces empece la medicién del grado de «discernimiento
y buen juicio» de la actuacion, que no otra cosa es la prudencial.

Alaluz del elemento sistematico de la interpretacion, la frase final de la disposicion
vigesimocuarta transitoria no admite comprensién distinta de aquella a que se arrib6 en
el considerando noveno de este voto:

23) Que, del mismo modo, la perspectiva sistematica trae a la mente una de las
caracteristicas consubstanciales a la jurisdiccién, cual es la de su indivisibilidad.

Queddé dicho que, reclamada la intervencion de los tribunales en forma legal y en
negocios de su competencia, no podran excusarse de ejercer su autoridad (articulo 73
inciso 2 de la Constitucion).

La doctrina sostiene undnimemente que para que ese reclamo o requerimiento se
considere hecho «en forma legal», empece al Tribunal la constatacién de la concurren-
cia de las «condiciones de ejercicio de la accion», que son fundamentalmente dos: la
existencia de una pretension, y el habérsela ejercitado con sujecién a las formalidades
exigidas por la ley.

Si se cumplen esas condiciones y si, ademas, el tribunal es competenipssurge
jure la inexcusabilidad de ejercer su autoridad.

Y esta autoridad supone una inescindible tarea aprehensiva, judicativa y ejecutiva
-conocer, resolver y hacer ejecutar lo juzgado (articulo 73 intisle 1a carta)- de
manera tal que el juez conoce para juzgary su juicio se apoya, por la naturaleza misma
de las cosas, en el discernimiento que so6lo ese conocimiento previo habilita.

En su articulo 21 de la Constitucién quiso explicitar esta dualidad conocimiento-
juzgamiento, al prescribir que «Instruida de los antecedentes», la magistratura decidira
como proceda en derecho, exigencia que extendio incluso al llamado amparo «preven-
tivo», al disponer en el inciso tercero que éste operara «en igual forma.
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En la especie nadie podria dudar que la accion deducida a fs. 5, retne las
condiciones de ejercicio a que se aludio6.

Menos podria objetarse la competencia de esta Corte, en presencia de la regla del
articulo 63 N4 letra c) del Cédigo Organico de Tribunales.

Siendo asi, el disidente cree que el tribunal no puede excusarse de ejercer su
autoridad, sin violar el sistema que viene de recordarse y que ilustra considerablemente
la interpretacion de la frase final del consabido articulo 24 transitorio;

24) Que, para este sentenciador resulta imposible declarar inadmisible la accion de
amparo porgue, en su concepto, ello implica prescindir de los enunciados antes
expuestos, los que ademas, traducen el espiritu general de la legislacién y -por si fuere
poco- la equidad natural, Ultimos padrones de la interpretacién del derecho (articulo 24
del Cadigo Civil).

Esta convencido que de no obrar asi contribuiria a un retroceso del saber juridico,
gue no merece la sociedad chilena ni se compadece con una jurisdiccion exponente de
un derecho siempre vivo.

Piensa que ya pertenece tanto a la ética como al teleos, a la l6gica, a la historia, al
sistema y al lenguaje juridicos, la idea de un derecho cancerbero de la libertad.

Cree que lainadmisibilidad en cuestion conlleva un desconocimiento de ese acervo
e involucra una renegacion de los atributos de las personas, de la cultura, de la
jurisdiccién y de la civilizacién en que nuestro derecho se inspira.

Teme, por Ultimo, que el obrar de otra manera implique una abjuracién por no
«guardar -conservar, cuidar, vigilar, preservar- la Constitucién y las leyes de la
Republica», que es aquello a que se obligé solemnemente al asumir el cargo y que el
«Dios Nuestro Sefior -duefio y modelo de la libertad- y los Santos Evangelios»
permanentemente le demandan (articulo 304 del Cédigo Organico de Tribunales».

Archivese.

Redaccion del Ministro don Ricardo Galvez Blanco y del voto su autor.
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N° 995-84

Fdo.: Ricardo Galvez, Arnoldo Dreyse, Carlos Cerda Fernandez.

2.

Santiago, veintidés de octubre de mil novecientos ochenta y cuatro.
Vistos:

Se eliminan los fundamentos primero y cuarto de la sentencia en alzada y se tiene,
ademéas presente:

1°) Que el agravio que se invoca en contra de lo resuelto en dicha sentencia,
consiste en sostener, en sintesis, que el Pacto Internacional de Derechos Civiles, en
adelante referido como «El Pacto» estaria incorporado a nuestro derecho interno en
virtud de haber sido ratificado por Chile el 10 de febrero de 1972, encontrarse él en
vigenciainternacional desde el 23 de marzo de 1976 y haber sido promulgado como Ley
de la Republica por Decreto Suprenf@ K8, de 30 de noviembre de 1976, todo lo cual
consta de autos, no siendo Obice para su vigencia interna que este Ultimo Decreto no
haya sido publicado en el Diario oficial.

En apoyo de esta tesis, se invoca lo resuelto por este Tribunal en el fallo de 28 de
marzo de 984, al pronunciarse respecto del caso de Jorge Palmay otros, sobre Consejos
de Guerra en Tiempo de Paz, R6PR.593, y la opinidn vertida por el profesor don
Hugo Rosende Subiabre, en su obra «Promulgacién y Publicacion de la ley». En razén
de atribuir al Pacto vigencia de ley en Chile, se aduce que el Decreto Supremo Exento
N°263, de 6 de marzo de 1984, por el cual se expulsé del pais al amparado, seria
contrario a lo dispuesto en el articulo 12 parrafo 4 del Pacto, debiendo primar este
precepto sobre el articulo 24 transitorio de la Constitucion, en el que se funda el decreto
de expulsion, por cuanto dicho Pacto incorporé a nuestra legislacion interna una norma
permanente de orden constitucional que tal disposicion transitoria no podria derogar
tacitamente;

2°) Que para la decision del recurso reviste, pues, importancia determinante el

establecer cual es la normativa que gobierna la incorporacion a nuestro derecho interno
del Pacto y, en general, de las normas internacionales;

REVISTA [USET PrAXIS - Ao 9 - N° 1
316



Los Tratados Internacionales, los Derechos Fundamentales y la Jurisprudencia del periodo
1981 - 1989, bajo el régimen del art. 24° Transitorio de la Constitucion

3°) Que salvo excepciones, en que los tribunales son remitidos por la ley a aplicar
las normas del Derecho Internacional, cual ocurre, por ejemplo, con lo dispuesto en la
parte final del K2 del articulo 647 del Cédigo de Procedimiento Penal, en todos los
demas casos, que desde luego incluyen el previsto en la primera parte del propio numeral
citado de aquel mismo precepto, a la Judicatura solo le esta autorizado aplicar las
disposiciones de los tratados internacionales vigentes en Chile, esto es, de aquellos que,
teniendo atinencia a la materia, estan provistos en el pais de fuerza obligatoria;

4°) Que, a diferencia de lo ocurrido bajo el Decreto Supreta82 de 21 de junio
de 1926, que solo se ocupd de la promulgacion de los tratados internacionales y que, por
ende, dio lugar a que se suscitaran cuestiones acerca de la necesidad de su publicacion
y otras que no viene al caso mencionar, la materia se encuentra reglada hoy por la
concluyente normativa dispuesta por el Decreto L¥34Y de 31 de diciembre de 1973.

Cifiendo la cita a lo que este decreto ley previene respecto del fundamento del
recurso, corresponde sefialar que el articulo 5 dispone que luego de haberse efectuado
el canje o el depdsito de los instrumentos de ratificacion o de adhesion, segun el caso,
«el tratado internacional debera ser promulgado por decreto supremo del Ministerio de
Relaciones Exteriores, el cual ordenara que éste se cumplay lleve a efecto como ley de
la Republica y que tanto dicho decreto supremo como el texto del tratado se publiquen
en el Diario Oficial»;

5°) Que la letra de la parte transcrita del precepto citado deja de manifiesto que ella
fue dictada en estricta observancia de lo dispuesto enlos articulos 6 y 7 del Codigo Civil.

Sefala el primero: «La ley no obliga sino una vez promulgada en conformidad a
la Constitucion Politica del Estado y publicada de acuerdo con los preceptos que
siguen».

El inciso primero del articulo 7 establece: «La publicacién de la ley se hara
mediante su insercion en el Diario Oficial y desde la fecha de éste se entendera conocida
de todos y sera obligatoria»;

6°) Que en virtud de poseer la letra de estos preceptos una claridad tan meridiana
como perentoria, no esta admitido por el articulo 19 del Codigo Civil recurrir a otros
elementos de interpretacion, para concluir: @) que en tanto la ley no sea publicada en el
Diario Oficial, ella carece de fuerza obligatoria; b) que solo estara revestida de dicha
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fuerza desde la fecha en que tal publicacién tenga lugar (no interesando ocuparse, para
los efectos de este fallo, de las otras posibilidades que la propia ley puede consultar,
tanto respecto del medio de su publicacion, como de la fecha o fechas de su entrada en
vigencia, acorde a las alternativas que consulta el ingidel3articulo 7 del mismo
Cabdigo): y ¢) que, en virtud de exigir el articufo@el Decreto Ley RR47 que los
decretos supremos que ordenen el cumplimiento de un tratado internacional como ley
de la Republica sean publicados en el Diario oficial, publicacién que debera incluir su
texto, no cabe atribuir a tal exigencia un mérito distinto que al que a la publicacién de
la ley asignan los citados preceptos del Codigo Civil para determinar su obligacion;

7°) Que habiéndose llegado a este punto y encontrandose establecido en autos que
ni el decreto promulgador del Pacto que ordend cumplirlo como Ley de la Republica,
ni el texto del mismo han sido hasta la fecha publicados en el Diario Oficial, es fundado
concluir que dicho Pacto carece de fuerza obligatoria en Chile, al igual que, en idéntica
situacion, carecerla de ella una ley promulgada pero no publicada;

8°) Que, con todo atendida la importancia del asunto, la Corte estima del caso
ponderar el valor de los otros argumentos que aduce en su defensa el recurrente.

El primero, segun se ha dicho, consiste en sostener que la conclusion expresada
estaria en contradiccion con lo resuelto por esta Corte el 28 de marzo de 1984, al
pronunciarse sobre el recurso de inaplicabilidad deducido por Jorge Palmay otros (Rol
N° 23.593) en contra del Decreto Le§3\655, pues en dicho fallo se habria decidido
gue la publicacién de una ley no constituiria una condicién de su vigencia.

Para desestimar esta inteligencia de lo entonces fallado, corresponde sefialar que,
luego de haberse dado por establecido en el considerando primero de aquella sentencia
que el referido Decreto Ley°R.655 fue promulgado antes de la entrada a regir de la
Constitucion Politica de 1980, en el considerarfdessa Corte concluyé: «Como el
Decreto Ley 3.655 no se encontraba vigente al momento de regir el articulo 5 transitorio,
sino solamente aprobado y aln sin fuerza legal obligatoria, conservaba su caracter de
ley ordinaria y no le afectaba, por tanto, el articulo 74 de la Constitucion Politica,
precepto que, por lo demas, no tiene efecto retroactivo. Los razonamientos anteriores
no permiten la aceptaciéon de este capitulo de inaplicabilidad».

La citada transcrita demuestra, pues, que esta Corte no sostuvo entonces aquello
gue le atribuye el recurrente, sino cabalmente lo contrario, esto es, que en virtud de no
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haberse encontrado publicado el Decreto L&8.665, mas sélo promulgado a la fecha

de entrar en vigencia el articulo 74 de la Constitucion Politica de 1980, aquel decreto
ley carecia de fuerza obligatoria, siguiéndose de ello que no correspondia aplicar lo
prescrito en el articulo 5 transitorio de la misma Constitucion respecto de «las leyes
actualmente en vigor»;

9°) Que el recurrente tambiéninvoca en su apoyo la opinion favorable a su tesis que
atribuye al profesor Rosende Subiabre, en la obra antes nombrada.

Al respecto, corresponde sefalar que estd admitido que la opinién de los tratadistas,
no importa cuan ilustrados ellos sean, no constituye sino un medio auxiliar para
interpretar la ley en aquellos casos en que las reglas de hermenéutica sefialadas en el
articulo 19 a 24 del Cadigo Civil y, en especial, la que asigna primacia a la claridad del
texto, no fueren suficientes para determinar su sentido.

Recordado lo anterior y lo expresado en los considerandos precedentes, bien
cabria, por consiguiente, prescindir de pronunciarse sobre la alegacion del recurrente en
este punto;

10) Que, sin embargo, este Tribunal estima pertinente sefialar el error en que
incurre al efectuarse tal atribucion.

En efecto en las paginas 133 y siguientes de su obra nombrada -cuales son las
referidas por el recurrente- el autor trata de las cuestiones que plantea la falta de
promulgacioén por el Ejecutivo de una ley ya aprobada por el Legislativo.

No es ésta la situacion que atafie al fallo del recurso, pues se encuentra establecido
en autos que el Pacto fue promulgado. Por consiguiente, de lo nico que en rigor interesa
ocuparse en doctrina consiste en determinar si el autor sustenta, en efecto, la opinién de
gue una ley promulgada pero no publicada estéa revestida en Chile de poder obligatorio,
pues sélo en tal caso existiria la debida correspondencia entre aquella opinién y los
hechos de autos.

El autor se ocupa de tal precisa cuestion en las paginas finales de su obra,
formulando al respecto la siguiente opinion: «El principio que venimos estudiando,
segun el cual la publicacion afecta a la oponibilidad de los actos juridicos, parece ser de
una aplicacién mucho mas constante y regular en el derecho privado que en el derecho
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publico. En efecto, en derecho publico la falta de publicidad acarrea siempre la
inoponibilidad absoluta del acto».

Esta opinién es recogida en una de las conclusiones finales del autor, al decir; «5.-
La publicacién sélo mira a la eficacia de la ley. Su efecto propio es originar una
presuncion irrefragable desconocimiento del acto y, de este modo, determinar el
momento en que llegara a ser regularmente oponible. Produciendo este efecto, ella
desempefia el papel de un plazo suspensivo del cual depende la obligatoriedad de la ley
y, en general, la inoponibilidad de un acto»;

11) Que el ultimo fundamento del agravio consiste en sustentar que no siendo
admisible que el Poder Ejecutivo pueda excusarse de cumplir las obligaciones que
asumi6 al suscribir, ratificar y promulgar el Pacto a pretexto de no haberse procedido
a su publicacién por una funcionario de su dependencia, cual es el que diayeel
Oficial, dicho Pacto posee automatica vigencia en Chile.

Atal respecto, procede reiterar lo expresado sobre el particular en el considerando
3° de este fallo.

Por otra parte, lo alli concluido del todo se conforma con la Jurisprudencia sentada
por esta Corte en la materia; para establecer lo cual sin recurrira numerosas citas, parece
bastante reproducir la conclusion que formula al respecto un reputado estudioso de
dicha Jurisprudencia, del siguiente modo: «No se entiende, sin embargo automaticamente
incorporado al derecho interno chileno el «derecho internacional convencional», es
decir, el establecido por los tratados internacionales. Los tratados internacionales
requieren de un acto expreso de incorporacion para tener vigencia en el orden interno».
(Santiago Benadava: «Las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno
ante los tribunales chilenog®evista de Derecho, Jurisprudencia y Ciencias Sociales.
Santiago, Tomo LIX-1962);

12) Que, finalmente, la tesis de la incorporaciéon automatica del Pacto a nuestro
Derecho interno esta desautorizada por lo dispuesto en el articulo 2, parrafo 2 del propio
Pacto en cuestion, el cual dispone: «Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto,
las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y
gue no estuvieren ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter».
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Este precepto torna, pues, incuestionable que los propios Estados Partes del Pacto
estuvieron acordes en que sus estipulaciones carecian de la virtualidad de reputarse
incorporadas automaticamente a su derecho interno. Por el contrario, previnieron que
para ello se requeria que cada cual adoptara los procedimientos y formalidades
prescritos por su propia legislacién nacional al efecto.

Por estas consideraciones, y visto lo dispuesto en los articulos 31 de la Constitucion
Politica del Estado, 316 del Cédigo de Procedimiento Penaly en el ato Acordado de esta
Corte Suprema de® He diciembre de 1932, se confirma la sentencia apelada de 28 de
agosto de 1984, escrita a fojas 68.

Registrese y devuélvanse con los autos traidos a la vista.
Redaccion del Abogado Integrante sefior Sergio Gutiérrez Olivos.

Sentencia (Zala) 22 de octubre de 1984. Sres.: Enrique Correa L., Emilio Ulloa
M., Marcos Aburto O., Luis Cousimo M.l. y Sergio Gutiérrez O.

RESOLUCION CONFIRMADA:
Santiago, agosto veintiocho de mil novecientos ochenta y cuatro;
Vistos y teniendo presente:

1°) Que cualesquiera que sean los efectos y alcances del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que en copia rola a fs. 1 y que ha sido promulgado, pero
no publicado, es lo cierto que sus clausulas y disposiciones no podrian, dentro de un
orden de prevalencia razonable y natural, contrariar preceptos constitucionales, ni
menos primar sobre éstos;

2°) Que en el curso de los alegatos se ha manifestado por los recurrentes que,
no obstante fundarse el recurso en el cumplimiento del Pacto aludido, por él se persigue
gue se dejen sin efecto no solamente los decretos por los que se expulsé del territorio
nacional a los sefiores Inzunza y Ortega y se les prohibié el ingreso al pais, sino que,
ademas, el que dispuso el arresto de los dos;
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3°) Que segun aparece de los antecedentes, las medidas de expulsién del
territorio nacional, de prohibicion de ingresar al mismo y de arresto que afectan a los
amparados emanan de los decretos numeros 4.542, 4.547, 4.556 y 4.681, de este afio,
del ministerio del Interior, dictados «por orden del Presidente de la Republica», en uso
de la facultad que concede el articulo 24 transitorio de la Constitucién Politica de la
Republica, en su letra c) en los tres primeros casos y en la letra ) en el Gltimo,
encontrandose vigente el Decreto Supremo 263 y 6 de marzo del afio en curso, también
del Ministerio del Interior, que declaré el territorio nacional en estado de peligro de
perturbacion de la paz interior;

4°) Que las medidas que se adoptan en virtud de la citada disposicién vigésima
cuarta transitoria de la Constitucion Politica no son susceptibles de recurso alguno,
salvo el de reconsideracion ante la misma autoridad que las dispuso;

5°) Que respecto de los primeros decretos cuya validez se impugna, los
ndmeros 4.542 y 4.547, ya ha emitido pronunciamiento la Excma. Corte Suprema, al
rechazar el recurso de amparo deducido en este mismo tribunal y enrolado bajo el
namero 428-84, que se tiene a la vista.

Y de conformidad, ademas con lo dispuesto en el articulo 306 del Codigo de
Procedimiento Penal, se declara SIN LUGAR el recurso de amparo deducido a fs. 19
a favor de Leopoldo Ortega Rodriguez y ampliado a fs. 40 a favor de Jaime Inzunza
Becker.

Acordada contra el voto del Ministro sefior Paillas, quien estuvo por acoger el
recurso de amparo en mérito de las siguientes consideraciones:

1°) Que, informando, el sefior Ministro del Interior dice a fs. 63 «que a los
sefiores Leopoldo Ortega Rodriguez y Jaime Inzunza Becker les afectan los decretos
exentos que en fotocopias se acomparfan, los cuales determinan sus expulsiones, sus
prohibiciones de ingreso, como asimismo el arresto de los amparados de acuerdo a lo
resuelto por la Excelentisima Corte Suprema en fallo de 9 de julio de 1984.

2°) Que en la referida sentencia el mas alto Tribunal revocé una resolucion de

primera instancia y rechazo6 unos recursos de amparo deducidos anteriormente a favor
de las mismas personas ya nombradas. Hubo un voto en contra en el cual el Ministro
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sefior Correa estuvo por confirmar el fallo apelado en mérito de los fundamentos que
expuso.

3°) Que, como se ha dicho, el sefior Ministro del Interior no explica en su
informe las razones por las cuales se dictaron los decretos ordenando la expulsion del
territorio nacional de los nombrados Ortega e Insunza, la prohibicién de su ingresoy su
arresto en los cuarteles del Servicio de Investigaciones.

Este Tribunal tiene competencia para conocer por la via del amparo de la materia
gue le ha sido sometida, como se ha resuelto en numerosas oportunidades por los
tribunales de justicia.

Luego, para poder entrar al analisis del asunto propuesto, es indispensable estudiar
los fundamentos que llevaron hacer aplicacion de la norma del articulo 24 transitorio de
la Constitucién. Y puesto que el sefior Ministro del Interior no sefiala dichos anteceden-
tes, hay que concluir que no esta probado en autos que concurra alguna de las
circunstancias que de conformidad con dicho precepto habria hecho procedente la
medida de que se trata.

4°) Que, ademas es necesario tener en consideracion que por Dégr&pde 30
de noviembre de 1976, el Jefe de Estado dispuso que se cumplay se lleve a efecto como
Ley de la Republica la Resolucion 2.200, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, que aprob6 el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos,
suscrito por Chile en esa misma fecha. El articulo 12, de dicho Pacto dispone: «1. Toda
persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendré derecho a circular
libremente por él y a escoger libremente en él su residencia. 2 Toda persona tendra
derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso del propio. 3. Los derechos antes
mencionados no podran ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se hallen
previstas en laley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico,
la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de terceros, y sean compatibles
con los demas derechos reconocidos en el presente Pacto. 4. Nadie podra ser arbitraria-
mente privado del derecho a entrar en su propio pais».

Y la Constitucién de 1980 ha dispuesto por su parte, que «toda persona tiene
derecho de residir y permanecer en cualquier lugar de la Republica, trasladarse de uno
a otro y entrar y salir de su territorio, a condicién de que se guarden las normas
establecidas en la ley, y salvo siempre el perjuicio de terceros» {Adtrd a).
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5°) Que, en consecuencia, los decretos antes mencionado no han podido apartarse
de las normas antedichas que han sido reconocidas por la primera autoridad de la
Nacion, la que dispuso que dicho Pacto se cumpla y se lleve a efecto como Ley de la
Republica, si bien hasta ahora no ha sido publicada.

Que por todo lo dicho, el disidente es de parecer que debe acogerse el recurso de
amparo y dejar sin efecto los decretos ya citados.

Devuélvanse los expedientes traidos a la vista.

Redacto el fallo el Ministro sefior Faundez y la disidencia, su autor.

Archivese.

Rol N° 1.113-84

Fdo. Enrique Paillas, Osvaldo Faundez, Orlando Alvarez.
3. RESOLUCION CONFIRMADA:

Santiago trece de octubre de mil novecientos ochenta y seis.

Vistos y teniendo presente:

1°) Que segun consta de las copias de los Decretos Exentos agregados a los autos
el fundamento juridico de la medida de prohibicién de ingreso adoptada por el Poder
Ejecutivo respecto de la amparada, es el articulo transitorio vigésimo cuarto de la
Constitucion Politica;

2°) Que de esos mismos antecedentes aparece que los mencionados Decretos
fueron precedidos por la correspondiente declaracion del estado de perturbacion de la
paz interior, aparecen firmados por el funcionario competente bajo la féormula «por
orden del Presidente de la Republica»; y, ademas, por ellos se aplican medidas que la
autoridad puede adoptar en uso de las facultades que el precepto aludido establece;

3°) Que, por lo expuesto, debe concluirse que la prohibicién de ingreso fue

dispuesta en virtud de lo prescrito en el articulo 24 transitorio de la Carta Fundamental,
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y con sujecion a los requisitos formales en él establecidos;

4°) Que pese a que tradicionalmente en las constituciones Nacionales la facultad
conservador ha sido una de las esenciales de la jurisdiccion, ante el texto expreso del
articulo 24 transitorio inciso final, los Tribunales se encuentran impedidos de ejercitar
esa facultad a través de los recursos de amparo y proteccion durante el periodo actual,
gue es aquél a que se refiere el articulo 13 transitorio de la Constitucion;

5°) Que, en efecto, la letra de la Ultima oracién del tantas veces mencionado articulo
24 transitorio reza que las medidas que se adopten en virtud de esa disposicion no seran
susceptibles de recurso alguno;

6°) Que no cabe duda que la Constitucién considera al amparo como recurso, pues
con ese término se refiere a él en el propio precepto que lo consagra -articulo 21- al
comienzo de su inciso tercero y también en el articulo 8L 8 manera que no
corresponde asignar el vocablo «recurso» empleado en el inciso final del articulo 24
transitorio, un significado diferente que pueda excluir al amparo;

7°) Que, no estd demas agregar, finalmente, que no aparece en los antecedentes que
las medidas adoptadas en contra de la recurrente carecen de limitacion en el tiempo, en
atencién a que, como se constata en los autos, la misma ha debido ser reiterada en forma
periédica y sucesiva.

De acuerdo también con lo dispuesto en el articulo 21 de la Constitucién Politica
de laRepublica, se declaraimprocedente el recurso de amparo interpuesto afs. 1, afavor
de Veronica Gilda de Negri Quintana.

Acordada contra el voto del Ministro sefior Paillas quien estuvo por acoger el
recurso de amparo en mérito de las siguientes consideraciones:

1.- Que, informando el sefior Ministro del Interior dice a fs. 8 «que a la amparada
Veronica Gilda de Negri Quintana le afectan los decretos exentos que en fotocopias se
acompanfan, los cuales determinan, su prohibicion de ingreso al pais».

2.- Que, como se ha dicho, el sefior Ministro del Interior no explica en su informe

las razones por las cuales se dictaron los decretos ordenando la prohibicién de ingreso
al territorio nacional de la nombrada de Negri Quintana.
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Este Tribunal tiene competencia para conocer por la via del amparo de la materia
gue le ha sido sometida, como se ha resuelto en numerosas oportunidades por los
Tribunales de Justicia.

Luego, para poder entrar al analisis del asunto propuesto, es indispensable estudiar
los fundamentos que llevaron a hacer aplicacion de la norma del articulo 24 transitorio
de la Constitucion. Y puesto que el sefior Ministro de Interior no sefiala dichos
antecedentes, hay que concluir que no esta probado en autos que concurra alguna de las
circunstancias que de conformidad con dicho precepto habria hecho procedente la
medida de que se trata.

3.- Que, ademas, es necesario tener en consideracion que por decréials 30
de noviembre de 1976, el Jefe del Estado dispuso que se cumplay se lleve a efecto como
ley de la Republica la resolucion 2.200, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, que aprobd el Pacto internacional de derechos civiles y politicos,
suscrito por Chile en esa misma fecha. El articulo 12, de dicho Pacto dispone: «1. Toda
persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendré derecho a circular
libremente por él y a escoger libremente en él su residencia. 2. Toda persona tendra
derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso del propio. 3. Los derechos antes
mencionados no podran ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se hallen
previstas en laley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico,
la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de terceros, y sean compatibles
con los demas derechos reconocidos en el presente Pacto 4. Nadie podria ser arbitraria-
mente privado del derecho a entrar a su propio pais».

Y la Constitucion de 1980 ha dispuesto, por su parte, que «toda persona tiene
derecho a residir y permanecer en cualquier lugar de la Republica, trasladarse de uno
a otro y entrar y salir de su territorio, a condicion de que se guarden las normas
establecidas en la ley, y salvo siempre el perjuicio de terceros» {Adtr a).

4.- Que, en consecuencia, los decretos antes mencionados no han podido apartarse
de las normas antedichas que han sido reconocidas por la primera autoridad de la
Nacion, la que dispuso que dicho Pacto se cumpla y se lleve a efecto como ley de la
Republica, si bien hasta ahora no ha sido publicada.

Que por todo lo dicho, el disidente es de parecer que debe acogerse el recurso de
amparo y dejar sin efecto los decretos ya citados.
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Archivese.

Santiago, veinte de octubre de mil novecientos ochenta y seis.

Vistos:

Se confirma la resolucién apelada de trece de octubre en curso, escrita a fojas 10.

Se previene que el Ministro sefior Ulloa concurre a la confirmatoria del fallo, con
declaracién de que se rechaza el recurso de amparo interpuesto a fojas 1, en mérito de
las consideraciones primera, segunda, tercera y séptima de la resolucion en alzada.

Registrese y devuélvanse.

Sentencia (Bala) 20 de octubre de 1986. Sefiores Israel Borquez, Octavio
Ramirez, Osvaldo Erbetta, Emilio Ulloa y Romén de Amesti.

Rol 25.459. De Negri Quintana, Verénica. Apelacion del Amparo.
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. MARCO CONSTITUCIONAL

La materia de los tratados internacionales la encontramo<Cemsitucion de
1980,basicamente, en dos disposiciones: 1.- artiglulo 50 N° 1,como la primera de
dos atribuciones exclusivas del Congreso Nacional, cuandedigembar o desechar
los tratados internacionales que le presentare el Presidente de la Republica antes de
su ratificacion»y 2.- en ehrticulo 32 N° 17,como una de las atribuciones especiales
del Presidente de la Republica, cuando sefiala que le correspooaduir, firmar y
ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses del pais, los que
deberan ser sometidos a la aprobacion del Congreso conforme a lo prescrito en el
articulo 50 N°1».

Hay algunas otras normas que se vinculan mas directa o indirectamente con esta
materia, como, por ejemploaticulo 82 N° 2,que sefiala como una de las atribuciones
del Tribunal ConstitucionatResolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se
susciten durante la tramitacion ... de los tratados sometidos a la aprobacion del
Congreso»gl misma32 N° 17cuando atribuye al Presidente de la Repuki@anducir
las relaciones politicas con las potencias extranjeras y organismos internacionales, y
llevar a cabo las negociacionesy; suN° 10, que le encarga«Designar a los
embajadores y ministros diplomaticos, y a los representantes ante organismos interna-
cionales».

«La aprobacién de un tratado se sometera a los tramites de unaggga eN°1
del articulo 50, por lo que esta materia se vincula, también, con lo dispuesto en los
articulos62 a 72que reglamentan la formacién de la ley.

En forma expresa @rticulo 52, sobre el funcionamiento del Congreso, distin-
guiendo entre las legislaturas ordinaria y extraordinaria, sefiala que en la extraordinaria
convocada por el Presidente de la Repubtisdlo podra ocuparse de los asuntos
legislativos o de los tratados internacionales que aquél incluyere en la convocato-
ria...».

Como el citado N°1 del articulo 50 establece«jues medidas que el Presidente
de la Republica adopte o los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un tratado
en vigor no requerirdn nueva aprobacion del Congreso, a menos que se trate de
materias propias de ley.»se vincula también con la potestad reglamentaria del
Presidente, que se contiene elNeB del articulo 32,que faculta al Presidente para
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«Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no sean propias del
dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demas reglamentos, decretos e
instrucciones que crea convenientes para la ejecucion de las leyes.»

Y sirequiere de una ley para cumplir un tratado, como lo anticipa el citado N°1 del
articulo 50, entonces esta materia se vincula amiello 60 que contiene las materias
de ley, con lo$2 a 72 ya mencionados, sobre la formacion de la ley, c@igue
permite al Congreso Nacional autorizar al Presidente para dictar disposiciones con
fuerza de ley durante un plazo no superior a un afio y 8&iN¢l 3,que concuerda con
esta delegacion legislativa en cuanto atribuciones del Presidente.

ll. DIFERENCIAS CON LA CONSTITUCION DE 1925

En lo esencial, el tratamiento de los tratados internacionales no ha experimentado
variacion en la Constitucion de 1980, respecto del contenido de la precedente de 1925.

Continta el Presidente de la Republica a cargo de las relaciones exteriores y, como
consecuencia, puede negociar, concluir, firmar y ratificar tratados, los que requieren la
aprobacion del Congreso Nacional antes de su ratificacion, mediante los mismos
trdmites de una ley.

Hay mejoria en la redaccién de las respectivas atribuciones del Congreso y del
Presidente, y se hareemplazado lareferencia a distintas formas de tratados, que contenia
la Constitucion anterior -de paz, de alianza, de tregua, de neutralidad, de comercio,
concordatos y otras convenciones- por una genérica que se refietados interna-
cionales».

Se perfecciona la normativa en cuanto el Presidente puede cumplir los tratados sin
nuevas aprobaciones del Congreso, salvo en materias de ley, y se incluye el tema de la
legislatura extraordinaria para evitar dudas interpretativas.

ll. ANALISIS DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES
Comencemos por precisar el concepteilatado».
Hemos sefalado que la referencia a distintas formas de tratados que hacia la

Constitucion de 1925, se reemplaz6 por la«tl@tados internacionales».Para
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Humberto Nogueira el conceptesta tomado en sentido genérico, caben en éltodo tipo
de convenciones, resoluciones, entre ottos»

Don Alejandro Silva acude a @onvencion de Viena, sobre el Derecho de los
Tratados, de 1969, que Chile aprobd so6lo en 1981, para aplicaartigulo 2° que
entiende por tratadeun acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y
regido por el Derecho Internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion partidRkafirma esta
definicion expresandeBasta que importe un acuerdo escrito, suscrito entre Estados
y que verse sobre un asunto regido por el derecho internacfonal»

Pero esta definicion se limita a los tratados suscritos entre Estados, como bien lo
aclara el mismo autor, y como también lo destacan lo profesores Verdugo y?Pfeffer
quienes precisan que el térmistoatado»es«omnicomprensivo de todos los acuerdos
internacionales susceptibles de ser suscritos, respecto de los cuales existe una gran
cantidad de denominacionegientro de las cuales sefialan convenciones, protocolos,
estatutos, acuerdos, modus vivendi, compromisos, concordatos, cartas, pactos de
contravenda y declaraciories

La mismaConvencién de Viena -articulo 6°veconoce a las organizaciones
internacionales capacidad para celebrar tratados, la que se incluye, normalmente, en su
instrumento constitutivo.

De modo que a la definicién del articulo 2° deberiamos agregtne Estados y/
u organismos internacionales. para hacerla mas completa.

En cuanto a la obligatoriedad, la Constitucion es clara en el sentido que el
Presidente requiere de la aprobacion del Congreso para aquellos tratados que él quiera
ratificar, pero no es su obligacién someterle todos los tratados que haya cordtisido.
perfectamente concebible - opina el Profesor Silva - que la variacion de las circunstan-

tVerdugo Marinkovic, Mario; Pfeffer Urquiaga, Emilio y Nogueira Alcala, Humb&t#wecho Constitucional,
Editorial Juridica de Chile, 1997, tomo I, p. 155.

2Silva Bascufian, Alejandrdratado de Derecho Constitucionalsegunda edicion, afio 2000, Editorial Juridica
de Chile, tomo VII, p. 296.

3 Op. cit., p. 74.

4 Ibidem, pp. 74y 75.
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cias propias de las contingencias internacionales o su apreciacién del sentido de las
reacciones de la opinién publica nacional o de los miembros del Congreso, le
aconsejehenviar a las Camaras los convenios que haya celebrado para obtener el
acuerdo de éstas»A contrario senswimplicitamente se niega al Congreso ... la
facultad de aprobar un tratado que el Presidente no le haya presentado para ese
objetos.

Algunos temas en la génesis de un tratado

En elmundo globalizado que nos hatocado en suerte vivir en los Ultimos afios, fruto
de las comunicaciones instantaneas, del conocimiento generalizado, de los medios de
transporte rapidos y de las economias integradas, las relaciones entre Estados y entre
habitantes de un Estado con otros Estados o con los habitantes de éstos, han pasado a
ser temas no sélo de soberania sino de relaciones personales y de ejercicio de derechos
individuales.

Nuestra Constitucion, sin embargo, ha quedado rezagada respecto de otras Cartas
Fundamentales y no ha incorporado alin conceptos y practicas generalmente aceptadas,
lo que no significa una critica sino una mera constatacion. ¢quién sabe si los méas
adelantados pueden ser, algun dia, arrepentidos?.

Bajo el prisma presidencial de nuestra Constitucion, acentuado en la Constitucién
de 1980, todo el manejo de las relaciones exteriores se encuentra en manos del
Presidente de la Republica, quien puede:

a) conducir las relaciones politicas con las potencias extranjeras y organismos

internacionales;

b) llevar a cabo negociaciones;

¢) concluir, firmar y ratificar tratados, y

d) designar a los embajadores, ministros diplomaticos y representantes ante

organismos internacionales.

El Congreso Nacional sélo tiene participacion en la aprobacién o rechazo de los
tratados que el Presidente le proponga antes de su ratificacién, la que, por lo demas, no

5 Creo que falté aqui la palabra «no».
5 Op. cit., Tomo VII, p. 289.
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es obligatoria una vez aprobados; tampoco participa en la denuncia o desahucio de los
tratados en vigdly no tiene injerencia en las designaciones de embajadores, como antes
la tuvo el Senado, y éstos no son funcionarios acusables en el llamado juicio politico,
como si lo son el Presidente de la Republica, sus Ministros de Estado, generales y
almirantes,«por haber comprometido gravemente el honor o la seguridad de la
Nacién», materia que por estar muy vinculada a las relaciones exteriores, debiera
implicar también a los embajadores, que son personas de la confianza exclusiva del
Presidente de la Republica, igual que sus Ministros, intendentes y gobernadores,
quienes si son acusables.

En consecuencia, en materia de tratados la participacién del Presidente es incon-
trastable, pues por si mismo, con sus Ministros, embajadores y representantes, todos de
su exclusiva confianza, tiene el monopolio de las negociaciones; los concluye, firmay
ratifica siempre que quiera; los denuncia también cuando quiera, aunque si de acuerdo
a los términos de los tratados y sélo requiere del Congreso para su aprobacion, el que
s6lo puede decir si 0 no, sin proponer cambio alguno en sus términos. Ademas, puede
dictar normas para cumplirlos, con la excepcién Unica de materias de ley, pero respecto
de las cuales puede recibir facultades delegadas del Congreso para dictar decretos con
fuerza de ley.

Veamos so6lo algunos puntos, temas o materias que hayan planteado problemas,
pues no es ésta ocasién para hacer una exposicion pedagogica exhaustiva.

A. Alcance de la aprobacién

«Al Congreso sélo le cabe aprobar o desechar los tratados sometidos a su
consideracion antes de su ratificacion. No podra introducirles enmiendas, atendido
gue la conduccioén de las relaciones internacionales es facultad exclusiva del Presiden-
te de la Republicanos dicen los profesores Mario Verdugo y Emilio Pféffer

«El Congreso actla ... en ejercicio de atribucion exclusiva suya, y no como Poder
Legislativo» precisa don Alejandro Sil%;amediante un acuerdo y no por ley.

"Hecho que es motivo de sorpresa para el profesor Humberto Nogueira Alcald, ver su trabajo sobre «Los tratados
internacionales», eRevista Chilena de Derechdpl. 23 N°s 2 y 3, tomo |, mayo-agosto 1996.

8 Op. cit., p. 77.

9 Op. cit., Tomo VI, p. 290.

REVISTA [USET PrAXIS - Ao 9 - N° 1
334



Los tratados internacionales en la Constitucién de 1980. Jurisprudencia en la década de 1981 - 1989

No existe, entonces, ni el tramite de insistencias de la Constitucion de 1925, ni el
de las comisiones mixtas de la de 1980, pues se requiere de la conformidad de cada
Céamara, opina también el profesor Silva Basctfiidra urgencia es posible, pero no
asi el veto.

Si la materia del tratado no es propia de ley, bastara la aprobacion de la simple
mayoria de los presentes en cada Camara, pero si lo es, habra que distinguir si es ley
corriente, de quérum calificado u organica constitucional, y exigir las mayorias
constitucionales respectivas. Asilo ha considerado también la practica. El profesor Cea
Egafia cita un Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Regla-
mento del Senado, que a su vez es citado por el profesor Francisco Zufiga Urbina en un
trabajo sobre la Funcién Consultiva de la Comision citada, que sefaktaqte el
Presidente de la Republica como, en su oportunidad, el Congreso Nacional, deben
discernir si en un tratado existen 0 no normas que versen sobre materias que sean
propias de ley, sin que haya motivo para excluir de ese andlisis lo concerniente a la
mayoriarequerida para la aprobacién de aquellas disposiciones que sean propias de
ley»tt.

Distinta es la opinion de Humberto Nogueira en su trabajo publicado en 1996,
donde sostieneque los preceptos legales tienen todos la misma eficacia y categoria de
normas primarias, entre los cuales sélo opera el principio de disyuncién que otorga al
mismo 6rgano legislativo el deber de actuar con quérum diferentes ante las distintas
materias, reservando algunas de éstas la Constitucién a su desarrollo legislativo por
ley organica constitucional y otras por ley de quérum calificado, siendo el resto de
competencia del legislador ordinario, pero ello no indica niveles de jerarquia entre
leyes dentro del ordenamiento juridico interno que el constituyente no estableci6.
Ademas es posible establecer que el articulo 50 N° 1 de la Constitucion no establecio
ninguna distincion; por tanto, donde la Carta Fundamental no distingue no es valido
al operador juridico establecer distingos, con lo que es claro que la incorporacion del
tratado al ordenamiento juridico interno en la forma establecida por la Constitucion
modifica o deroga cualquier ley anterior, sea ésta ordinaria, de quérum calificado u
organica constitucionafs.

1 1bidem, p. 305.
11Cea, José Luig&| sistema Constitucional de Chilegdiciones Universidad Austral de Chile, 1999, pp. 184y 185.
2 Op. cit., p. 347.
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«Notodos los tratados requieren ser sometidos a la aprobacion del Congreso»,
dicen los mismos autores sefiores Verdugo y Pfeffer. Y ejemplificatpaquellos
pactados en cumplimiento de una ley; 2) los que complementen un tratado ya en
vigencia, y 3) los suscritos en virtud de las facultades privativas del Presidente de la
Republica®.

Los del primer caso se explican porque el Congreso ya habria prestado su acuerdo
al aprobar la ley, restdndole al Presidente la responsabilidad de su ejecucion. Los
profesores citados aluden a una opinion de la Direccién Juridica del Ministerio de
Relaciones Exteriores, que no singularizan, que habia dieha&ste caso el Congreso
no podria negar su aprobacion al tratado, porque eso equivaldria a derogar con afecto
retroactivo la ley que lo motiva o anular un acto validamente ejecutado; tan sélo
procede determinar si el Gobierno actué o no dentro de los términos de la ley».

En el caso 3) la razén seria gusl suscripcion estd comprendida dentro de las
facultades constitucionales y legales del Jefe de Estado y podria presentarse cuando
una ley expresamente autorice al Presidente o a otro 6rgano del Poder Ejecutivo para
celebrarlo o cuando esta facultad de implementarlos se deduzca implicitamente de una
ley aprobada por el Congrest»

En forma similar pero con otra nomenclatura, José Luis Cea denematidas
ejecutivasy «acuerdos simplificadosraquellos actos cuya realizacién el Presidente
de la Republica puede decidir o celebrar, sinla aprobacion previa del Caqmyagpoe
se refieren a la ejecucién de tratados solemnes vigenRaa este autor lamedidas
ejecutivassserian expresion de la potestad reglamentaria del Presidente, subordinadas
a la implementacion de un tratado marco preexisteda. cambio, los acuerdos
simplificados los celebra el Presidente con otros Jefes de Estado, obligando a Chile en
el ambito internacional, aunque siempre y exclusivamente para llevar a cabo lo ya
dispuesto en un tratado solemne basico o con el rango de marco en el que se encuadra
esta normativa complementarfa»

Para don Alejandro Silva no requieren de la aprobacién por el Corgrelss
declaraciones simplemente unilaterales que formen parte del proceso de conduccién de

8 Op. cit., p. 77.
1 |bidem, pp. 80y 81.
5 Op. cit., p. 58.
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las relaciones politicas con las potencias extranjeras». Tampoco «los acuerdos que se
generen como simple cumplimiento de las obligaciones ya asumidas por un tratado, con
mayor razon si pueden entenderse comprendidas en la potestad reglamentaria confi-
gurada segun nuestro propio ordenamiento juridi€o»

Respecto de la potestad reglamentaria autonoma, el citado autor se muestra mas
cauto y afirma quePareciera ... que no se impondria tampoco la necesidad del tramite
previo de aprobacion congresional respecto de toda decision o acuerdo que se entienda
incluido en la potestad reglamentaria ampliada, si se toma en cuenta que el Presidente
dispone, en materia de relaciones exteriores, de una atribucién especial, de modo que
todo lo que quede en su 6rbita y no afecte ni el &mbito legislativo ni la competencia de
cualquiera de los otros poderes fundamentales, no la requeriri@ita a este respecto
las practicas norteamericanas cordesecutive agreementsjye aqui se han llamado
«acuerdos simplificados»goincidiendo asi con la nomenclatura del profesor Cea
Egafia.

B. Promulgacién y publicacion

«La promulgacion tiene so6lo importancia para su validez interna, sirve para
certificar la regularidad de su conclusién y ordena su ejecucion dentro del territorio
nacional»,opinan los profesores Vergudo y Pfeffer

«Si un convenio no es publicado carece de obligatoriedad interna y no puede ser
aplicado por los tribunales de justicia, sin perjuicio, obviamente, de su validez y
aplicabilidad en el plano internacionalspntintan diciend§.

LaLey N° 18.158de 18 de agosto de 1982, establecié normas especiales para la
publicacién de los tratados permitiendo al Presidente, en casos de que sean de gran
extension, sustituir la publicacion enDgario Oficial por un depésito de un ejemplar
en el Ministerio de Relaciones Exteriores y de otro en la Contraloria General de la
Republica.

16 Op. cit., tomo VII, pp. 310 y 311.
7 1bidem, p. 290.

8 |bidem, p. 79.

9 |bidem, p. 79.
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Como ya he sefialado, los tratados no tienen plazo fijo para su promulgacion y
posterior publicacién -a diferencia de las leyes, para las cuales la Constitucion fija al
Presidente de la Republica plazos de diez y de cinco dias, desde que sean procedentes-
«ya que para ello debe esperarse la aprobacién del otro u otros Estados contratantes,
ademas de las ratificacionesagregan ellos mism#s

Es interesante recordar una rectificacién de su anterior opinién -de 1989- que hace
el profesor don Alejandro Silva Bascufian en 1997, separando los trdmites de
promulgacién y publicacién de un tratado con los mismos de las leyes, que antes habia
considerado igualed.a asimilacion, sefala, sélo se refiere a los tramites de su
aprobaciony la promulgacién y publicacion no lo son, pues son consecuencias de ella.
En la formacién y en la sancién, afirma, el Presidente actlia como colegislador, y en
la promulgacién lo hace como Jefe del Poder Ejecutivo, en cumplimiento de la ley
aprobada y sancionada

El tema no ha preocupado sélo a los constitucionalistas, los internacionalistas
también lo han estudiado y analizado, como son los casos de Jeannette Irigoin y Maria
Teresa Infante. Esta reconoce que el enfoque predominante se ha basado en la analogia
entre el tratado y la ley, aunque ni el texto de la Constitucién de 1925 ni el actualmente
vigente de 1980 hagan referencia alguna a los actos de promulgacién y publicacion.
Recuerda que el caso que ha producido mayor revuelo ha sidefadtl de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, ratificado por Chile el 10 de febrero de 1972 y vigente
internacionalmente desde el 23 de marzo de 1976. Se publicé en Chile con fecha 29 de
abril de 1989, trece afios después de su promulgacion el 30 de noviembre de 1976. Los
tribunales chilenos negaron sistematicamente que se encontrara incorporado en el
plano interno y fuere aplicable en las instancias judiciales por no haber sido promul-
gado y publicado, o una vez promulgado, por falta del segundo tr&tmite»

20 |bidem, p. 81.

21 Op. cit., Tomo IV, 1997, p. 123 y tomo VII, afio 2000, pp. 321 a 323.

22Rol N° 20.187, Corte Suprema, Recurso de Amparo N°s 701y 702, Jaime Castillo Velasco y Eugenio Letelier,
25 de agosto de 1976, fallo fotocopiado del expediente; Rol N° 24.128, Corte Suprema, Apelacion de amparo,
Caso Ortega Rodriguez, L. y otro, 22 de octubre de 198FUDIOS 1984Sociedad Chilena de Derecho
Internacional, pp. 410-418; Rol N° 242-86, Corte de Apelaciones, Recurso de Proteccion, sentencia confirmada
por la Corte Suprema, Rol N° 21.471, Apelacion de Proteccién, Ramona de Jesus Alfaro Rojas, 11 de noviembre
de 1986 Fallos del mesN° 336, pp. 796-7.

Opiniény citas en Maria Teresa Infante Caffi, «Los tratados en el derecho interno chileno: el efecto de la reforma
constitucional de 1989 visto por la jurisprudenci@eyista Chilena de Derechépl. 23 N°s 2y 3, Tomo |, 1996,

p. 281.
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En cuanto a la distincién entre vigencia interna e internacional la profesora Infante
tiene una opinion diferente de los constitucionalistas citados, cuando expresa que
podria afirmarse que un tratado puede encontrarse vigente en el plano interno por
decision unilateral, sino ha entrado en vigencia internacional previa o simultaneamen-
te, debido a que como fuente del derecho se rige por normas propias, independientes
de las reglas del derecho interno. Otra cosa es que un Estado (Chile) adopte normas
internas -leyes o reglamentos - cuyo contenido coincida con las disposiciones de un
tratado que no ha entrado en vigencia internacional, pero su validez no deriva del
tratado sino que del ordenamiento juridico interffo»

C. Jerarquia normativa de los tratados

Esta exposicién se limita, de acuerdo al programa de este Seminario, al cuasi
decenio 1981-1989, de modo que no incluye la reforma constitucional al inciso 2° del
articulo 5° de la Carta Fundamental, que introdujo como limitacién del ejercicio de la
soberania el respeto a los derechos humanos garantizados en tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, que sera objeto de la atencion y
comentarios de otros Profesores, y que altera, en formaimportante, lo que se podia decir
respecto del texto original de la Constitucion de 1980, en este topico.

Hecha esta declaracién que me parecia necesaria y Util, analizo el valor jerarquico
de los tratados en la época que me corresponde comentar.

Primero debo afirmar que todo tratado, que es expresion de la soberania de un
Estado, a su vez es una limitacion de ella, pues implica un compromiso con otro u otros
Estados u organismos internacionales, de los cuales no puede prescindir, ignorar, o
contrariar, como tampoco puede modificar o dejar sin efecto, salvo en la forma y con
el procedimiento y oportunidad previstos en el mismo tratado.

Si seguimos las explicaciones y opiniones del maestro Silva Bascufian, diremos
gue el contenido de un tratado se incorpora al ordenamiento intedergga toda
norma juridica de cualquier nivel o naturaleza incompatible con lo estipulado#n él»
excepto las de rango constitucional, agrego yo para aclarar estas afirmaciones. De igual

2 |bidem, p. 282.
2 0p. cit., Tomo IV, p. 121.
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opinién a la del profesor Silva es el profesor Humberto Nogueira, quien afirmbaque
incorporacion de las normas internacionales por la autorizacion de la Constitucién
produce, desde el momento mismo de su vigenciainterna, la inaplicacién de las normas
internas que contravengan las normas del tratado incorporado validamente al ordena-
miento juridico interno%.

En esta misma linea, el profesor Silva continla diciendedueante el proceso
de formalizacion de los tratados, deberdn cumplirse los requisitos de la Carta
encaminados a asegurar que su sustancia normativa armonice plenamente con el
respeto que todos los érganos constituidos deben guardar al estatuto fundamental»,
haciendo una tacita alusién e invocacién al articulo 6° de nuestra Constitucién.

Para despejar toda duda, el mencionado autor, aun con referencia a los tratados
internacionales sobre derechos esenciales - y con mayor razon a los tratados sobre otros
objetos o contenidos - afirma queevisten siempre sus estipulaciones ... el rango o
jerarquia de ley, de modo que han de ajustarse a las reglas pertinentes para su
conformidad sustancial y formal con la Carta, resortes de control preventivo de
constitucionalidad, recursos que puedan incidir en la sustancia de lo pactadé., etc.»
Idea en la que insiste mas adelante, repitiend&quel tratado es, indiscutiblemente,
una norma que merece la calificacion de precepto legal y por lo tanto entonces en una
controversia que al respecto se formalice ante la jurisdiccion ordinaria, podra
interponerse el recurso de inaplicabilidad o ejercer la misma Corte Suprema la
atribucién que le concede el art. 80 de la Cafta»

En la Comisién Ortuzar, que estudio el Anteproyecto de Nueva Constitucion, el
profesor Silva, uno de sus integrantes, sostuvo quaientro del ordenamiento
juridico chileno los tratados constituyen una jerarquia de normas que estan por debajo
de la Constitucién, pero antes de la ley comun y de todas las demas normas juridicas
qgue se dicten dentro del Estado, de manera, entonces, que debe prevalecer, en el
derecho interno, todo el contenido de los tratados que regularmente se hayan tramitado
y siempre que tal contenido esté dentro los preceptos constitucicfidResa concre-
tar estos conceptos, propuso incorporarlos al texto constitucional, sin éxito. No

% Op. cit., tomo VII, p. 348.
26 Op. cit., tomo IV, , p. 123.
27 |bidem, tomo VII, p. 332.
28 |bidem, tomo 1V, p. 124.
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obstante, cree que sus afirmaciones tienen pleno valok@uesuando, por su propia
indole, los preceptos contenidos en los tratados que consideramos recaigan, segin ya
se ha anotado, en asuntos de la méas diversa naturaleza, cuando ellos inciden en lo que
se pudiera llamar el «estatuto de la libertad» consagrado por la Constitucién, quedan
siempre evidentemente situados en la categoria formal de la ley y ello advirtiendo, una
vez mas, la circunstancia de que les acompafia mayor fuerza juridica al compararlos
con la que reviste la ley interna comin. En sintesis, si tratados y leyes integran
formalmente el mismo rango o jerarquia normativa, en la aplicacion de ambas
preceptivas a un caso concreto tendra primacia la del tratado sobre el precepto
legal>?°.

La subordinacion formal y sustantiva del tratado a la Constitucién, no reviste
dudas, aunque en materia de derechos humanos algunos estudiosos han pensado lo
contrario. Para el profesor Silva.. podria eventualmente carecer el tratado de
regularidad formal en su gestacion y, en tal hipotesis, seré la justicia ordinaria la que,
al resolver las acciones que pudieran proponerse, estara facultada para pronunciarse
sobre una cuestiéon de esa naturaleza. Entretanto, sila sustancia del tratado pugnare
con algun precepto de nuestra Carta, sera exclusivamente la Corte Suprema la que
podra decidir sobre la inconstitucionalidad de fondo, para los efectos de declarar
inaplicable la norma del tratado al pronunciamiento de la justicia en el caso propuesto
ante ella (art. 80 de la Cartaj%

Diferente es la opinién que da Humberto Nogueira en su comentado trabajo de
1996, al decir«El tratado internacional no puede ser objeto de control represivo de
constitucionalidad a través de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad (articulo 80
de la Constitucién); primero, por un deber de coherencia del ordenamiento constitu-
cional frente a sus obligaciones internacionales, el Estado no puede establecer
unilateralmente obstaculos al cumplimiento de sus obligaciones internacionales (arti-
culo 27 de la Convencién de Viena); segundo, porque los tratados no son preceptos
legales, como bien lo determina y diferencia el articulo 82 N° 2, y en Derecho
Constitucional, las diferencias de términos deben ser interpretadas siempre dandoles
un sentido util; de lo contrario, no se habrian establecido; tercero, porque el control
de inaplicabilidad se refiere s6lo a los aspectos de contenido de los preceptos legales

2 |bidem, p. 124.
30 |bidem, p. 125.
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no a su procedimiento de incorporacion al ordenamiento juridico, competencia
otorgada sélo al Tribunal Constitucional (articulo 82 N° 2); cuarto, por cuanto el
control represivo de constitucionalidad busca enjuiciar la validez del precepto legal en
su aplicacién al caso particular, lo que es imposible en relacién al tratado, ya que no
depende la validez de su contenido de la norma constitucional, ya que el érgano de
control interno sélo puede pronunciarse sobre la validez de su incorporacion al
derecho interno, vale decir, la correccion juridica de la actuaciéon de los 6rganos
estatales que han manifestado el consentimiento internacional del EStado»

Volviendo al punto jerarquico entre tratado y ley, don Alejandro Silva aconseja
distinguir entre la validez, vigencia y efectos de las normas, desde el punto de vista
organico, formal y jerarquico, de los problemas que suscita una decision jurisdiccional,
gue depende de la aplicacion de los principios de jerarquia normativa a un caso concreto.
Agrega que, a pesar de que tratado y ley son del mismo tipo, en lo jerarquico y formal,
en la aplicacién a un caso concretmza de mayor fuerza juridica (la norma) que se
contiene en el tratado»Concibe que los legisladores dicten una ley que pugne contra
un tratado, pero sentencia que, en tal casmhabra de entender sin eficacia algunax.

Si la ley es, simplemente incompatible con el tratattmhay duda de que procedera
desconocerle todo valor juridico, ejerciendo las acciones y recursos correspondien-
tes».Su argumento de peso es que el tragaelaiste superior valor juridico por cuanto
envuelve una restriccién de la soberania que tiene que ser respetada incluso por
nuestro legislador nacionat» Termina citando al profesor Gustavo Fiamma, para
guien«... no existe en esencia... una relacion de jerarquia entre la ley y el tratado, sino
mas bien, una distribucién de competencias»

Humberto Nogueira precisa muy bien este tema, que lo «itws tratados y las
leyes posteriores a su incorporacion al derecho internoafirma que no esun
problema de jerarquia de los tratados sobre las leyes y sobre la Constitucion, ya que
el cumplimiento de los tratados no puede ser alterado por una ley o una reforma
constitucional posterior; ello se debe a que las condiciones de validez del tratado
vienen impuestas por el ordenamiento juridico internacional, limitandose el ordena-
miento juridico interno a determinar las condiciones de su aplicabilid&dagrega:
«... incorporado un tratado al ordenamiento juridico interno en forma valida, ninguna

31 Op. cit., p. 345.
32 |bidem, p. 332.
33 P, 130, tomo IV.
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norma interna puede decidir su inaplicabilidad ni su pérdida de validez».

Estas consideraciones le permiten afirmar, como él mismo dice, junto a gran parte
de la doctrina comparada y con otros autores nacionales, que los tratados ocupan una
posicion superior a la ley, construyendo un escalén suprédlegal

En cuanto a la autorizacion que el Congreso otorgue al Presidente a fin de que,
durante la vigencia de un tratado, dicte disposiciones con fuerza de ley para su cabal
cumplimiento, tal delegacion debe ejercerse considerando los decretos siempre como
preceptos legales que puedeser impugnados en razon de inconstitucionalidad al
ejercer la Corte Suprema su facultad de declararlos inaplicables para los casos
pertinentes®.

D. Participacion del Tribunal Constitucional

Para la Constitucion no es imposible que un tratado se oponga a la Constitucion,
por el contrario, tanto lo prevé, que considera como una de las atribuciones del Tribunal
Constitucional«resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten
durante la tramitacion... de los tratados sometidos a la aprobacion del Cong(820».

N°2)

«El Tribunal se pronunciara en relaciéon al fondo o al procedimiento de su
tramitacion, resolviendo, naturalmente, si se ajusta o no a la Constitucién. En este
caso, el Tribunal no podra actuar mientras el Presidente no lo haya aiin sometido a la
aprobacion del Congresospinan los profesores Verdugo y Pfeffer

En elinciso 4°,el articulo 82 expresa que el Tribunal sélo puede pronunciarse a
requerimiento del Presidente de la Republica, de cualquiera de las Camaras o de una
cuarta parte de sus miembros en ejercicio, siempre que sea formulado antes de la
promulgacion de la ley. Como el caso se refiere a los tratados, deberiamos entender
antes de la promulgacién de éstos, pero como ya hemos visto, la promulgacion de éstos
so6lo tiene importancia para su obligatoriedad interna, pues en lo externo rigen desde su
ratificacion. Se nos presenta, pues, un vacio o laguna constitucional. ¢Hasta qué
momento se puede interponer un requerimiento en contra de un tratado ante el Tribunal

34 Op. cit., pp. 348 a 350.
35 Op. cit., Tomo VII, pp. 302 y 303.
36 Op. cit,, p. 247.
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Constitucional? Otra pregunta que surge es: si el Presidente ha concluidoy firmado un
tratado para luego pedir su aprobacion al Congreso, el que sélo puede aprobarlo o
rechazarlo, no modificarlo, ¢, cémo es posible imaginar que él objete su constitucionalidad?

Asimismo, elarticulo 83 sefiala en términos generales que las disposiciones -
legales, debemos suponer - que el Tribunal declare inconstitucionales no podran
convertirse en ley en el proyecto o decreto con fuerza de ley de que se trate (obviamente
el texto no previo ni aludié el caso de los tratados). Para entender qué sucede con un
requerimiento en contra de un tratado, debemos recordar que éste no puede ser aprobado
por el Congreso introduciendo algin cambio en su texto y lo mismo cabe decir respecto
del Tribunal Constitucional, de modo que si lo declara inconstitucional en algin
aspecto, no habréa acuerdo del Congreso, ni podra con posterioridad el Presidente
ratificarlo, a menos, pienso, que la objecion sea tan puntual o parcial que admita una
reserva al momento de la ratificacion o del canje respectivo.

El profesor Silva Bascufian ve posible que en lo sustantivo un tratado se oponga al
texto constitucional y suscribe las opiniones del profesor Adolfo Veloso en un articulo
gue cita 'y que se publicé enRavista de Concepcidéen 1977. Reproduzco la misma
cita: «Si el tratado esta en oposicion con una norma constitucional, prevalece induda-
blemente la Constitucién Politica. Pero habria que fijar las siguientes posibilidades:
a) Si la norma constitucional es posterior al tratado, prevalecera aquélla sin mas,
dejando sin efecto obligatorio en el plano interno a éste o a la parte de éste afectada;
b) Si la regla constitucional es anterior, primara respecto del tratado sélo a través de
la inaplicabilidadpor inconstitucionalidad; y c) La inconstitucionalidad de forma del
tratado significara su no conclusion, su falta de existeritidgsta reproduccion de cita
la hace también Maria Teresa Infante en su tratiaje tratados en el derecho interno
chileno»®.

Humberto Nogueira hace una fina precision respecto de la oposicién posible entre
un tratado y una norma constitucional posterior, al decisi incorporado el tratado
al ordenamiento juridico posteriormente se modifica la Ley Fundamental, entrando la
nueva disposicion constitucional en conflicto con la norma del tratado, la norma
internacional no pierde validez ni aplicabilidad, teniendo una especial fuerza pasiva

%7 |bidem, p. 331.
% Revista chilena de Derechdpl. 23 N°s 2 y 3, Tomo |, mayo-agosto 1996, p. 288.
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frente a la modificacion constitucional, dada por los principios de ius cogens denomi-
nados Pacta Sunt Servanda y Bonna Fide (cumplimiento de los tratados y buena fe,
como base de la convivencia civilizada). De lo contrario, un Estado, a través de una
modificacion a la Constitucion, podria alterar unilateralmente sus obligaciones e
incluso sus fronteras con otros Estads»

La duda acerca de por qué el Presidente puede presentar un requerimiento ante el
Tribunal, no obstante que él ha conducido las negociaciones y concluido y firmado el
tratado, la responde el Profesor Silva Bascuiidn con un doble argumento: el primero,
para equiparar al Presidente con las Camaras; el segundo, porque seria ésta la primera
oportunidad de conocer el criterio del Tribunal, ya que no es érgano asesor suyo, 0
porque la duda le surgi6 en el curso o con motivo del tramite de aprcBaciam
mucho respeto hacia el autor, sélo esta Ultima nos parece una razén valedera, pero no
asi las otras.

La otra interrogante respecto de la promulgacion, nos sigue pareciendo un vacio
constitucional. Don Alejandro Silva en su tan citada obra incurre, en mi parecer, en un
obvio error, pues si bien reproduce la norma constitucional quecdiantes de la
promulgacion...»Juego da una explicacion citandola coma antes de la aproba-
cion...»,no siendo ambos conceptos sinbnimos en el derecho de la Constitucion.

Como ya lo hemos dicho, al aprobar un tratado el Congreso ejerce una atribucién
exclusiva suya mediante un acuerdo, no por ley, y el tramite concluye con el pronun-
ciamiento favorable y por mayoria suficiente de la segunda camara, que no es revisora
sino par de la primera, y el requerimiento habré de formularse, en consecuencia, antes
de la votacion.

Recordemos que el Tribunal Constitucional debe resolver dentro del plazo cons-
titucional de diez dias contado desde que recibe el requerimiento, a menos que decida
prorrogarlo hasta por otros diez dias por motivos graves y calificados como lo dispone
el inciso quinto dehrticulo 82. El requerimiento no suspende la tramitacion del
proyecto, pero la parte impugnada no puede ser promulgada hasta la expiracion del
plazo referido. Esto, evidentemente, se refiere a proyectos de ley. En el caso de los

3 Op. cit., p. 343.
“0bidem, p. 313.
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tratados, en que, repito, se trata de un acuerdo y no hay sancién, veto ni promulgacion
por el Presidente, salvo para aspectos internos de ejecucion, creo que la tramitacion del
acuerdo tampoco debe verse suspendida por un requerimiento y la cuestion de la
promulgacion debe tener otra solucién.

El Presidente podria promulgar el tratado antes de que el Tribunal resolviera, pero
ello nos llevaria a un absurdo, pues el pronunciamiento del Tribunal podria ser indtil.
Por otra parte, la promulgacion, que no tiene obligatoriedad ni plazo para hacerla, pues
esta dentro de las facultades exclusivas suyas como conductor de las relaciones
exteriores, no debe hacerse antes sino después de la ratificacion del tratado, tramite que
también es voluntario de parte del Presidente, y no puede involucrar un texto para el
exterior y otro para el interior, objetado de inconstitucional por el Tribunal Constitucio-
nal.

Todo lo anterior nos lleva a la necesaria conclusion de que el Presidente de la
Republica, por prudenciay respeto hacia otros 6érganos del Estado, no podria promulgar
un tratado, ni ratificarlo, estando pendiente un pronunciamiento del Tribunal Constitu-
cional, oportunamente requerido.

Posteriormente al periodo que abarca el presente estudio, 1981 a 1989, la Contraloria
General de la Republica en 1992 y el Tribunal Constitucional en 1999, han abordado
estos temas, llegando con parecidos, pero no iguales argumentos, a similares conclusio-
nes.

Para completar el estudio sobre la intervencion del Tribunal en materia de tratados,
conviene decir que en opinién del profesor José Luis«edjeran ser sometidos al
control preventivo de supremacia las normas de los tratados internacionales que
contengan materias propias de las leyes organicas constitucioffaddissnacion que
me parece completamente justificada y correcta, pues no es posible que bajo la forma
de un tratado se regule una materia de ley organica constitucional cumpliendo las
mayorias constitucionales, pero se eluda el control de constitucionalidad obligatorio.

Mas lejos va aln el profesor Humberto Nogueira, para quien el control de
constitucionalidad de todos los tratados debiera ser obligatorio, evitando asi un posible
conflicto entre ellos y la Carta Fundametital

“0Op. cit., p. 184.
42 0Op. cit., p. 345.
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E. Jurisprudencia

Entre el 11 de marzo de 1981 y fines de 1989, es decir en poco mas de 8 afios, el
Tribunal Constitucional pronuncié sesenta y cinco sentencias, menos de una al mes de
promedio, exactamente 0,6 mensuales.

El detalle, afio a afio, es el siguiente, que he obtenido del libro de Patricid®Zapata
Marzo 1981 a Marzo de 1982 10
Marzo 1982 a Marzo de 1983
Marzo 1983 a Marzo de 1984
Marzo 1984 a Marzo de 1985
Marzo 1985 a Marzo de 1986
Marzo 1986 a Marzo de 1987
Marzo 1987 a Marzo de 1988
Marzo 1988 a Marzo de 1989 14
65

0 O© N~ 01O

Justo es decir que en estos afios se aplicaron las normas transitorias de la
Constitucién de 1980, ejerciendo el General Augusto Pinochet como Comandante en
Jefe del Ejército y Presidente de la Republica, y los Comandantes en Jefe de la Armada,
de la Fuerza Aérea y el General Director de Carabineros, mas el Vice-Comandante en
Jefe del Ejército, como Miembros de la Junta de Gobierno, a cargo del Poder
Legislativo, en reemplazo del Congreso Nacional ausente, de modo que era dificil que
se produjeran requerimientos por diferencias en el tramite de formacién de las leyes.

El mayor porcentaje de sentencias incide en el examen obligatorio de
constitucionalidad de las leyes organicas constitucionales, que el mismo profesor
Zapata estima en 85% para el periodo 1981-1994.

En el periodo analizado no hay ningun requerimiento que incida en un tratado, por
objetar su constitucionalidad en su tramite de aprobacién por el Congreso.

Si hay, en el llamado caso Almeyda, un pronunciamiento acerca de la primacia de
la Constitucion sobre las decisiones de los tratados internacionales, concretamente en

4 Zapata Larrain, Patricida Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 1994, pp. 249 y 250.
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el considerando 28 del fallo de 21 de diciembre de 1987, rol N° 46 que«iae:la
prevalencia en el orden interno de los preceptos constitucionales sobre las disposicio-
nes de un tratado resulta, por lo demas, del todo consecuente con el sistema juridico,
ya que la interpretacion contraria significa permitir la reforma de la Carta Fundamen-

tal por un modo distinto del establecido en sus articulos 116 a 118. De alli que dicha
prevalencia, tanto en la doctrina nacional como extranjera, sea la generalmente
aceptada, salvo en aquellos casos excepcionalisimos en que la propia preceptiva
constitucional respectiva establezca lo contrario».

Los tribunales superiores de justicia, Cortes de Apelaciones y Corte Suprema,
tuvieron oportunidades de pronunciarse sobre el tema de aplicacién preferente del
tratado sobre la ley: Reproduzco lo escrito por Humberto Nogueira, quien a su vez lo
obtuvo de Luz Maria y Marcela Fernandez Sdfdas

Asi la Corte Suprema, en fallo de 28 de diciembre de 1983, acoge un recurso de
qgueja recaido sobre sentencia de la Corte de Apelaciones, estableciendo, en su
considerando tercero, lo siguientQue es un hecho no discutido en dicho proceso que
el recargo del 100% de los tributos con que se gravo la patente anual del automovil
del reclamante, resulté indebidamente aplicado, toda vez que dicho gravamen respecto
de determinados vehiculos motorizados no podia ser exigible, por cuanto contravenia
lo dispuesto en el acuerdo general sobre aranceles aduaneros y comercio GATT,
vigente desde marzo de 1949, tratado internacional que, una vez suscrito por Chile, no
puede sufrir derogaciones, modificaciones o suspensiones por medio de disposiciones
contenidas en preceptos legales de orden interno».

A suvez, la Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de 7 de marzo de 1988,
concluye en la superior jerarquia del tratado sobre la ley interna, sosteniendo en su
considerando cuartepor otra parte, siendo un tratado un acto bilateral, es inacepta-
ble que pueda ser modificado por una ley interna dictada en uno de los paises
contratantes, acto unilateral de una sola de las partes, que en consecuencia, no puede
aplicarse a las importaciones de productos desde los paises que suscribieron el citado
acuerdo GATT» (Revista de Derechoy Jurisprudetmig LXXXV, 22 parte, seccién
22, p. 12).

4 Humberto Nogueira, Op. cit., pp. 372 y 373 y Fernandez Saldas, Luz Maria y Marcela. La Proteccion de los
Derechos Humanos en Chile. La Reforma al Articulo V de la Constitucién. Memoria para optar al grado de
licenciado en Ciencias Juridicas. Universidad de Valparaiso, Chile, 1993.
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Finalmente, la Corte Suprema, en sentencia del 14 de noviembre de 1988, en su
considerando 13, sefial@ue tratandose de garantias constitucionales, cuyo ejercicio
esta expresamente amparado con un recurso establecido en la propia Constitucion,
forzoso es concluir que corresponde entender que las normas de esta Ultima prevalece
en funcién de lo que disponga una Convencién de caracter internacional que juridica-
mente tiene valor la ley, y que, por lo tanto, conforme a nuestra jerarquia legal, no
puede disponer mas alla de la Constitucién que se reconoce universalmente como a la
‘Suprema Ley’ « (Revista de Derecho y Jurispruderiorap LXXXV, N° 3, septiem-
bre-diciembre, 1988, 22 parte, seccion 52, p. 259).

La exiglidad de jurisprudencia en materia de tratados no nos puede llevar a
concluir, sin embargo, que éstos hayan sido pocos en la época bajo estudio.

Por el contrario, bajo distintas denominaciones de acuerdos, recomendaciones,
convenios, acuerdos complementarios, estatutos, protocolos, convenciones, tratados,
convenios basicos, programas ejecutivos, planes ejecutivos y leyes propiamente tales,
he contabilizado alrededor de 200 instrumentos internacionales aprobados por Chile y
publicados en ébiario Oficial. Entre ellos muchos en materia de medio ambiente,
salud, economia y comercio, agricultura, derechos humanos y hasta limites, de los que
s6lo quiero nombrar tres, por su extraordinaria importancia:
« Convencion contra la tortura o penas crueles, inhumanas o degradantes, de las
N.U. de 10 de diciembre de 1984, ratificada el 30 de septiembre de 1988.

» Convencién sobre eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la
mujer, de 18 de diciembre de 1979, ratificada el 7 de diciembre de 1989.

e Tratado de Paz y Amistad entre Chile y Argentina, de 29 de noviembre de 1984,
Diario Oficial de 14 de mayo de 1985

RevisTA lus ET PrAXIS - Ao 9 - N1 349



350 RevisTa lusET Praxis - Afo 9 - N° 1



Efectos de los Tratados sobre Derechos Humanos en la jerarquia del orden juridico y en la distribu-
cion de competencias. Alcances del nuevo inciso segundo del articulo 5° de la CPR de 1980
Jorge Tapia Valdés; paginas 351 - 364

EFECTOS DE LOS TRATADOS SOBRE DERECHOS
HUMANOS EN LA JERARQUIA DEL ORDEN
JURIDICO Y EN LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS.
ALCANCES DEL NUEVO INCISO SEGUNDO DEL
ARTICULO 5° DE LA CPR DE 1980

Jorge Tapia Valdés (*)

RESUMEN
El articulo trata sobre la ubicacion de los tratados de derechos humanos
como fuente del derecho constitucional chileno, analizando el tema de la
jerarquia de los tratados de derechos humanos, la relacién entre el derecho
constitucional y el derecho internacional, como asimismo, las limitacio-
nes que lareforma de 1989 al articulo 5° inciso segundo de la Constitucion
han implicado para los érganos del Estado chileno.

Derecho Publico. Derecho Constitucional. Derecho Internacional Publi-
co. Derechos Humanos. Derechos constitucionales.

ABSTRACT
This paper deals with the status of human rights treaties as sources of
Chilean Constitutional Law, examining their hierarchical position, and
the relationship between Constitutional Law and International Law, as
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Correo electrénico: jorge.tapia@unap.cl

RevisTA lus ET Praxis - Ao 9 - N1 357



Jorge Tapia Valdés

well as the limitations imposed on the State of Chile by the 1989
amendment to article 5, subsection 2, of the Constitution.

Constitutional Law. International Law. Human Rights. Constitutional
Rights.

Tema: “La reforma constitucional de 1989 al inciso 2° del articulo 5° de
la Constitucién: sentido y alcance de la reforma”.

1. INTRODUCCION

Este andlisis se centrara en los alcances y efectos de la reforma, materia en la cual
no necesariamente vamos a coincidir con la opiniéon hoy prevaleciente en la catedra, nos
anticipamos a aclarar que disentimos, generalmente, de la opinidn que la mayoria de los
colegas constitucionalistas ha sostenido hasta ahora sobre el mencionado tépico,
opinion conforme a la cual la reforma del inciso 2° del art. 5° otorga a los tratados sobre
derechos humanos la calidad de constitucion en sentido mat@tisdstra opinién se
alinea un tanto en la direccion en la que ha abordado el problema el prof. Lautaro Rios,
problema que podemos definir como consistente en tres aspectos. Primero, el tema de
la jerarquia de los tratados de derechos humanos dentro de la pirdmide juridica chilena.
Segundo, el efecto que la disposicion que comentamos ha tenido respecto de la actual
definicion sobre relaciones entre derecho internacional, — tanto general cuanto
convencional o bilateral,— y derecho interno chileno, y tercero, el problema de las
limitaciones concretas que la reforma ha significado para el ejercicio de sus competen-
cias por los érganos del Estado.

Siguiendo el orden de las cuestiones bajo examen, se postulara, en primer lugar,
gue quiérase o no, hemos creado con relacion a las normas de los tratados sobre derechos
humanos una suerte de nueva categoriajuridica, una que por un lado esinfraconstitucional

! Se encuentra entre estos académicos, entre otros, los distinguidos e influyentes profesores Francisco Cumplido
C., Cecilia Medina Quiroga, Humberto Nogueira A., Emilio Pfeffer U. y Mario Verdugo H. Ver bibliografia
citada por Nogueira en “Bases de la institucionalidad”, incorporado en Verdugo, Mario; Pfeffer, Emilio y
Nogueira,Humberto,Derecho Constituciona) Santiago, 1997, Tomo |, p. 123, nota 10 bis.
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y por el otro, supralegal. En segundo lugar, se afirmara que ello constituye un avance
hacia la aceptacion de la superioridad del Derecho Internacional sobre el derecho
interno, y por Ultimo, se sostendrd que esta supremacia del Derecho Internacional se
manifiesta con relacion a las competencias o poderes de los érganos estatales, pero no
respecto de la propia Constitucién ni del Poder Constituyente Constituido.

En lo que se refiere a la historia de la reforma, el autor de este articulo reconoce el
modo acertado y preciso en que han expuesto los hechos y sus opiniones al respecto en
este Seminario los profesores sefiores Carlos Andrade G. y Francisco Cumplido C.,
de modo que no abordara esos aspéc®a embargo, es Util tener en cuenta algunas
conclusiones que se derivan de modo natural y claro de la historia fidedigna, oficial o
no, de lareforma. Las perspectivas tactico estratégicas de quienes intervinieron en la
discusion sobre la reforma determinaron, primeramente, que se incurriera, “a propési-
to”, en ciertas imprecisiones y obscuridades de texto, a fin de hacer posible el logro de
ciertos objetivos politicos importantes para el proceso de democratizacion. En segundo
término, debe tenerse en cuenta que la cuestién coyuntural, por cierto muy importante,
impelia a moverse en la direccién de erigir al Derecho Internacional y a los Tribunales
Internacionales en guardianes efectivos de los derechos humanos, dada la posibilidad
de que el proceso de democratizacién en curso en Chile pudiere retroceder o seguir un
curso menos plural, méas autoritario e ideol6gicamente dependiente de la tristemente
célebre doctrina de la seguridad nacional, que derivare en lainsuficiencia de la garantia
constitucional y el debilitamiento de la proteccion judicial de los derechos humanos
dentro del pais. Por ultimo, un objetivo importante de la reforma pasé6 a ser el de
proporcionar a los timidos y no siempre bien preparados jueces chilenos elementos de
lege ferendy ius gentiunpara que pudieren cumplir su, a menudo, olvidada tarea de
protectores de los derechos humanos sin temor al enfrentamiento con el poder
ejecutivg.

2. INCORPORACION DE LOS TRATADOS SOBRE DERECHOS HUMANOS
(TDH) EN EL SISTEMA JURIDICO CHILENO

2.1. ¢A qué tratados se aplica la norma?

Se trata de aquellos que se refieren a “derechos esenciales que emanan de la

2 Véase los respectivos articulos en el texto de esta publicacion.
3 Esto queda particularmente en claro en el articulo de Francisco Cumplido, coautor de la reforma.
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naturalezahumana”. En el ejercicio de sujurisdiccion consultiva, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha opinado que la frase similar empleada por el art. 64 de la
Convencidon Americana de Derechos Humanos — “tratados concernientes a la protec-
cion de los derechos humanos’—comprende “toda disposicién concerniente a la
proteccion de los derechos humanos, de cualquier tratado internacional aplicable a los
Estados Americanos, con independencia de ser bilateral o multilateral, de cual sea su
objeto principal.....*. En principio, tal criterio interpretativo pareceria aplicable a la
norma constitucional chilena, tanto mas cuanto que, al revés de lo que suele suponerse,
el art. 5°inciso 2° no utiliza la expresién “tratados sobre derechos humanos”, sino la mas
genérica de “tratados internacionales”, cuyo sentido es determinado a través de una
mera e implicita referencia idiomatica a la expresién previamente utilizada en la norma,
es decir, “derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”. Sin embargo, esta
interpretacion es contradicha por la historia fidedigna del establecimiento de la norma,
segun la cual el texto originalmente propuesto para reemplazar el inciso 2° del art. 5°
si usaba un lenguaje de mas amplio alcance, refiriéndose a derechos esenciales
garantizados “por las normas internacionales que comprometan a Chile”. Con relacion

a tal idea, la definitivamente aprobada resulta restrictiva, por cuanto se refiere sdlo al
derecho internacional convencional, y no al derecho internacional publico en general.
A partir de este hecho concluimos que el texto del inciso 2° del art. 5° no da pie para
aceptar una interpretacion tan amplia como la propuesta por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y por lo tanto, un tratado de libre comercio, un acuerdo de
cooperacion econémica o un convenio sobre seguridad hemisférica no entran en la
categoria de tratados sobre derechos humanos aunque contengan clausulas que mejoren
las condiciones de los habitantes de los respectivos paises en cuanto al ejercicio de sus
libertades y derechos.

2.2. Sentido en el que tratado debe ser “vigente”, y posibilidad de denuncia de un
TDH

El constituyente se refiere a derechos garantizados en “tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Mientras la primera parte de esta
frase claramente delimita el campo entre derecho internacional convencional y derecho
internacional general, dejando las normas de este ultimo fuera de consideracién en la

4Citado por Medina, Cecilia. “El derecho Interno de los Derechos Humanos”, en Medina Quiroga, Ceciliay Mera
Figueroa, Jorge (Editoresgistema Juridico y Derechos Humanos. EIl derecho internacional y las
obligaciones inst. de Chile en materia de Derechos Human@®&antiago, 1996, p. 70, nota 104.
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materia, la parte final de la frase, relativa a la vigencia de los tratados, no es obvia y
plantea serios problemas de interpretacion.

En la historia de la reforma consta que la referencia a tratados internacionales “que
se encuentren vigentes” tuvo por principal causa y objeto asegurar que una serie de
tratados sobre derechos humanos que habian sido ratificados pero no publicados, se
consideraran vinculantes para los érganos del Estado, en cuanto eran conocidos por el
constituyente a la fecha de la reforma constitucton@l margen de este propésito,
en este caso como en tantisimos otros la ley adquiere vida y sentido por si mismay obliga
a desentrafar los significados que su ubicacién concreta en el ordenamiento juridico
determina. El error o la astucia del legislador o constituyente quedan atrapados en la
marafa ldgico - contextual del sistema juridico. Tomando pie en esta realidad, el
intérprete esta a la vez autorizado y obligado a hacer el analisis correspondiente.

Al parecer, el constituyente sélo quiso expresar su voluntad frente a las dudas sobre
el “desde cuando” se considera vigente un tratado ratificado por Chile, pero, sin dejar
perfectamente aclarado este punto, olvidé referirse al caso de “hasta cuando” se
mantiene en vigencia dicho tratado.

Enlo que al primer aspecto se refiere cabe afirmar —una vez superadas las angustias
frente a la brutalidad de la dictadura y la debilidad de la entonces renaciente democra-
cia—que sélo cabe considerar vigentes aquellos tratados en que al menos el decreto
supremo ratificatorio y promulgatorio ha sido totalmente tramitado y publicado —
reconociendo que es frecuente en la practica que la extension de muchos tratados y sus
anexos hagan casi imposible su publicacién integra@iaeb Oficial. Este criterio
resulta el Gnico compatible con el contexto constitucional y, en especial, con la norma
del art. 82, N°2, conforme al cual el ejercicio de la atribucion de control de la
constitucionalidad del tratado por el Tribunal Constitucional tiene como condicién el
gue no se haya aun promulgado la ley o, agregamos, el tratado.

¢,Basta la promulgacion y publicacion del decreto ratificatorio para considerar en
vigencia el tratado?

A este respecto cabe concluir que el constituyente debe haber tenido en cuenta la

5Véase a este respecto Medina Cecilia. Op. cit., p. 68, y Cumplido, F., Op. cit.
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posibilidad de que un tratado internacional relativo a derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana esté ratificado por Chile pero no en vigencia, porque en virtud
de clausulas de alcance multilateral ain no se cumplen las condiciones para que
efectivamente entre en vigencia, o porque dejaron de cumplirse aquellas necesarias para
Ssu permanencia en vigor. En ambos casos el tratado tampoco esta vigente en Chile.
Otro aspecto del problema es si el tratado deja de estar en vigencia por acto unilateral
de Chile, que lo denuncia conforme a las normas correspondientes. ¢, Puede en realidad
nuestro Poder Ejecutivo denunciar un tratado sobre derechos humanos esenciales?

Opinamos que se impone una distincién. Si el tratado internacional tiene por
materia y objeto uno distinto de la garantia de derechos esenciales y se refiere a éstos
por via de consecuencia —como podria serlo en el caso de un tratado de libre comercio
o de integracion econémica que otorga derechos a personas que habitan nuestro
territorio como consecuencias de las normas generales del tratado—puede el Poder
Ejecutivo proceder a la denuncia del tratado conforme a las normas generales. Como
consecuencia de ello, al dejar de estar vigente el tratado, las garantias que otorgaba con
respecto a determinados derechos, dejan de tener aplicacion. Distinto es el caso de un
tratado cuyo objeto claro aunque no necesariamente Unico, es ampliar el marco de las
garantias sustantivas y procedimentales de los derechos esenciales. En la mayoria de
los casos, dado que el tratado abordara o contendré otras materias que las relativas a
garantias, el Poder Ejecutivo podra denunciar el tratado; pero aun en tal caso, asi como
con mas razon en el caso en que no pueda denunciar el tratado por referirse éste
exclusivamente a una garantia de derecho esencial, la denuncia no produce el efecto de
hacer desaparecer juridicamente la garantia: los derechos previamente garantizados
deben entenderse incorporados a la lista o enumeracion expresa de los derechos y
libertades que la Constitucion contiene, ello no sélo por efecto del contexto constitu-
cional (articulos 1°, 5°y 19, N%. 2°y 26°), sino porque a la luz de la sana logica juridica
y la naturaleza de las cosas, un tratado sobre derechos esenciales del ser humano fija,
al igual que los tratados de limites entre estados, los limites permanentes e invariables
de la libertad del individuo frente al Estado.

Imaginemos, para ilustrar esta opinion, el caso de un tratado internacional que
incorpora a nuestro derecho interno nuevas, y mas extensivas y expeditas normas sobre
proteccion del medio ambiente. Ellas constituyen un desarrollo de nuestro derecho a
vivir en un ambiente libre de contaminacion, conforme al N° 8° del art. 19 de la CPR.
Si posteriormente Chile, por razones estrictamente econdmicas de tipo neoliberal,
denuncia el tratado, esa importante clausula no desaparece de nuestro sistema juridico,
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no se destruye la ganancia que habiamos obtenido al haber incorporado en nuestro
acervo de derechos esenciales otros nuevos relativos a la proteccion del medio ambiente
alaluz de la filosofia propia de una economia sustentable. Podriamos decir otro tanto
de tratados que se refieren a procedimientos de tipo internacional o transfronterizo y que
establecen normas sobre el debido proceso legal en la medida que perfeccionen las
nuestras. Esas normas quedan definitivamente incorporadas pese a la denuncia posible
del tratado.

El tipo de situaciones a que nos referimos puede enfrentarnos a situaciones
“espinudas”. Un tratado que ha otorgado a la mujer chilena el derecho al aborto, o a los
chilenos en general el derecho de practicar la eutanasia, podria perfectamente ser
denunciado por una administracion o gobierno distinto de aquel que lo aptabd
respuesta a la pregunta de si esos derechos quedan o no incorporados de modo definitivo
entre los esenciales que la Constitucion garantiza, pese a la denuncia del tratado, no
resulta ya tan simple y obvia. Comprobamos que de hecho se cae en una casuistica, que
veces puede ser enriquecedora.

Desde el angulo en que razonamos podria llegar a afirmarse que el articulo 5° inciso
2° restringe la facultad del ejecutivo para denunciar tratados sobre derechos humanos
en la misma medida que le impide poner término a esos derechos unavez incorporados
en la carta de derechos fundamentales de los chilenos.

3. EFECTOS DE LOS TDH EN LAS RELACIONES ENTRE DERECHO IN-
TERNACIONAL Y DERECHO INTERNO

Veamos ahora los efectos que los tratados ratificados y vigentes relativos a
derechos esenciales del ser humano producen en la relacion jerarquica entre derecho
internacional y derecho nacional, asi como en la vigencia de normas de uno y otro
rango. A este respecto podrian usarse las categorias de HerbesoHertnormas
primarias y normas secundarias, ya que claramente lo que se logra al establecer ese
inciso segundo es darle mucho mas certidumbre, mucho mas estabilidad y al mismo
tiempo mucho mas flexibilidad a derechos que antes estaban en una situacion de
vaguedad, de imprecision. Los derechos contemplados en el tratado que es ratificado

5 La hipotesis debe asumirse como muy posible atendido el escenario politico electoral de los afios venideros en
Chile.
" Hart, HerbertThe Concept of Lom Oxford, 1972 (10° edicion), pp. 77 y ss.
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y se pone en vigencia se incorporan a la carta fundamental de derechos vigentes en el
pais, al lado y con la misma fuerza que los establecidos en la propia Constituciéon. Por
asi decirlo, los derechos esenciales enumerados en la propia Constitucion y aquellos
contenidos en los tratados ratificados y vigentes pasan a formar un solo “Bloque
Constitucional de Derechos Humanos”, que el legislador no puede variar y el constitu-
yente debe considerar. Ni unos ni otros, en todo caso, son absolutos y pueden ser
regulados por el legislador y limitados o restringidos temporalmente por el ejecutivo en
los casos en que procede el estado de excepcion.

Enelanalisis de este tema, es oportuno reiterar el principio de que, si bien cualquier
tratado debe encuadrarse en la Constitucion, ésta, por necesidad y légica, o si se quiere,
por la naturaleza de las cosas, debe atenerse a ciertos principios inamovibles del
Derecho Internacional general. El principiacta Sunt Servandanciona en este caso,
aunque asi no sea solo por efecto de una previa Y libre autolimitacion de la soberania
del Estado por el Estado mismo, como limite y freno de ese poder soberano. Teniendo
esto en mente, cabe acotar que dos de los pilares fundamentales de la politica exterior
chilena —la intangibilidad de los tratados valida y libremente celebrados y la obliga-
toriedad general y especifica de ellos- descansan en el priRaigi® Sunt Servanda
y representan una aceptacion de limitaciones a la soberania. Estos principios de politica
exterior envuelven una definicién tanto de las relaciones entre Derecho Internacional
y Derecho Interno, cuanto de aquellas que real y practicamente existen entre poder
soberano del Estadoy los poderes de las demas potencias de la comunidad internacional,
todo lo cual supone aceptar limitaciones a la sobérafi@do lo anterior significa que
Chile aprueba de manera clara y total el principio establecido en el articulo 27 de la
Convencion de Viena, conforme al cual y partiendo de la base que todo tratado en vigor
obliga a las partes, y que éstas deben cumplirlo de buena fe, niega la posibilidad de que
una parte pueda “invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del
incumplimiento de un tratado”. Cabe concluir por tanto y en general, que el estableci-
miento del actual inciso 2° del art. 5° de la Constitucién es s6lo un caso mas en que se
acepta la limitacién de la soberania por el Derecho Internacional, y no es la primera
ocasion en que queda de manifiesto que esa limitacion se traduce en la modificacion de

8 De otro modo se haria insostenible el mantenimiento de relaciones normales con los paises vecinos, Perl y
Bolivia, lo cual es notorio con relacién a las restricciones al ejercicio de poderes soberanos absolutos sobre los
territorios del Norte Grande de Chile. En esta materia el Tratado de 1904, con Bolivia y el Protocolo
Complementario del Tratado de 1929, con PerU, establecieron claras restricciones al poder soberano del Estado
chileno respecto a la facultad de disposicién y uso de esos territorios y de algunos de sus puertos.
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las competencias que la Carta Fundamental entrega a los érganos estatales para el
cumplimiento normal de sus funciones, incluyendo en esta limitacion incluso al poder
constituyente constituido.

El tépico que analizamos nos ofrece un bueny claro ejemplo de aplicacién directa
e inmediata de una norma relativa a principios constitucionales de la parte declarativa
de la constitucién. Los érganos del Estado, en general, deben entender que es una
obligacion de su desempefio diario el respetar y mas que eso, promover los derechos
contenidos en los tratados. En otras palabras, la norma se constituye en un criterio de
estrategia politica en el sentido amplio y bueno de la palabra, a seguir por cualquier
gobierno, asi como en un criterio de interpretacion juridica para todos los que tiene que
hacer aplicacion de las normas a que nos referimos.

4. CAMBIOS DE COMPETENCIAS Y RESPONSABILIDADES DERIVADAS
DE LOS TDH

¢A qué organos se refieren estas obligaciones de respetar y promover los dere-
chos?. Esta pregunta pone de manifiesto que los TDH producen obligaciones y efectos
especiales en el campo de las competencias o facultades que tienen ciertos 6rganos, las
gue van a variar cuando de derechos humanos se Batelos 6rganos del Estado nos
referimos, cabe decir en primer lugar que estan obligados a respetar y promover esos
derechos los 6rganos de gobierno y administracién. Esto debe tenerse presente tanto en
materia de ejercicio de la potestad reglamentaria autbnoma como de la potestad
reglamentaria ordinaria cuanto en el ejercicio de las atribuciones de tipo excepcional.
Un tratado en la materia podria modificar la ley organica constitucional sobre estados
de excepcion en lo relativo, por ejemplo, a facultades de los jefes de plaza, si es que las
normas contenidas en los tratados tienen a este respecto una estructura y contenido
superiores.

° Es del caso hacer notar, sin embargo, que no seria correcto concluir que los derechos humanos establecidos
en tratados s6lo deben ser respetados por los 6rganos del Estado. En esto rige también el art. 6° de la Constitucion,
de manera que cada habitante, y particularmente cada empresa, institucién u organizacién que, por su
envergadura o posicion estratégica, tiene podery puede potencialmente violar los derechos esenciales del ser
humano, queda bajo la misma obligacion. Eso es particularmente importante en ciertas situaciones en que nos
enfrentamos a la accién directa o bélica de los grupos llamados ejércitos privados, que algunos llaman
guerrilleros: también en esos casos dichos grupos deben respetar las normas fundamentales. Sino lo hacen, son
grupos terroristas.
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En segundo lugar y esto es muy importante, estan llamados a respetar y promover
esos derechos los jueces, tanto aplicandolos cuanto haciéndolos prevalecer sobre el
derecho interno, una accion que nuestros jueces se resisten a realizar, generalmente por
falta de interiorizaciéon en materias de derecho internacional y de sus relaciones con el
derecho interno.

En tercer lugar, debe analizarse el papel del Tribunal Constitucional, alaluz del
articulo 82 N° 2°, El Tribunal Constitucional simplemente no puede objetar un tratado
que incorpora nuevos derechos aunque desde el punto de vista de alguno de sus
miembros, esos derechos parezcan a primera vista entrar en colisién con laforma en que
ellos u otros similares estan ya consagrados en la Constitucién. El Tribunal debe
siempre abrir paso a los tratados de derechos humanos y no podra objetarlos sino en
casos muy especificos, como el de vicios formales. Asi, por ejemplo, si la finalidad
ostensible del tratado es ampliar la garantia sobre los derechos esenciales, el Tribunal
Constitucional no puede hacer prevalecer otros principios que pudieren verse al mismo
tiempo afectados, incluso principios como el de soberania y con mas razén reglas de
competencia de 6rganos nacionales. Tal seria el caso, y esto sin duda claramente tiene
relacion con el fallo varias veces comentado en el curso de este Seminario, de la
creacion de una judicatura internacional en materia penal, la que no debe verse como
un atentado a la distribucion de competencias establecidas por la Constitucion, silo que
tiene como objeto real y fundamental esa judicatura es ampliar el campo de las garantias
de libertades y derechos esenciales.

5. LOS TDH COMO NORMATIVA SUPRALEGAL

Al tratar el tema de las limitaciones y obligaciones que los TDH imponen al
legislador, entramos definitivamente en el problema de la jerarquia juridica de los
tratados sobre derechos humanos.

Hoy, pocos discutirian que los tratados tienen valor de ley, no sélo porque desde
antiguo la Constitucién exige parala aprobacion de un tratado que se le someta a los
tramites de una ley, o porque la jurisprudencia invariablemente ha sentado esa
conclusién. Hoy, ademas, el art. 50, N° 1°, inciso tercero, faculta al Congreso para, en
el mismo acuerdo aprobatorio, autorizar al Presidente de la Republica para “dictar las
disposiciones con fuerza de ley que estime necesarias para su cabal cumplimiento”.
Cabe concluir a partir de esta norma, primero, que en estos casos un mero “acuerdo” de
Congresotiene lafuerza normativa para entrar en una materia de ley de las que establece
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elart. 61,y segundo, que el constituyente estima obvio que, unavez entrado en vigencia,
el tratado obliga a adaptar la legislacion preexistente al tratado del mismo modo en que
la ley anterior debe encuadrarse en la ley posterior.

Adicionalmente, colocan al tratado al mismo nivel que la ley tanto el inciso
segundo del N° 1° del art. 50, que al crear la categoria de “tratados ejecutivos” —
medidas que adopte o acuerdos que celebre el ejecutivo para el cumplimiento de un
tratado en vigor y que no requieren aprobacién del Congreso— crea implicitamente
aquella de “tratados ordinarios o comunes”, de jerarquia superior a los tratados
ejecutivos, y al menos igual a la de la ley, en cuanto pueden extenderse a cualquier
materia ya regulada por el legislador o que pudiere serlo en el futuro; y el art. 82, N°
2° que faculta al Tribunal Constitucional para “resolver las cuestiones de
constitucionalidad que se susciten durante la tramitacion” de los tratados sometidos a
la aprobacién del Congreso.

En realidad, estamos en el momento de preguntarnos si el tratado en general, no
sé6lo el de derechos humanos, tiene 0 no una jerarquia mayor 4.l&kgordemos,
primero, que el sistema legal chileno otorga la misma jerarquia a todas las normas
aprobadas por el poder legislativo. Las normas del art. 63 no crean leyes de distintas
jerarquias, status o efectos, sino simplemente casos de mayor o menor rigidez, a
consecuencia de una opcion ideoldgico politica que pudo ser de ese modo o de otro.
Pero la potestad del legislativo, sea que dicte ley orgénica, ley de quérum calificado,
o ley ordinaria o si autoriza para dictar leyes delegadas, es siempre |&mEstaidea
se afirma aun mas, si tenemos presente, que para fundar este razonamiento basta pensar
gue a nadie se le ha ocurrido decir que hay dos y distintos niveles jerarquicos de
Constitucion porque en el art. 116 se establecen dos quérum distintos de aprobacién de
una reforma constitucional, en funcién de los capitulos que se desea modificar.

Por lo expuesto, todo tratado puede modificar cualquier ley, no necesariamente
derogandola, sino haciéndola en la préactica inaplicable para los casos genéricamente

10véase en tal sentido el interesante articulo de Crisologo Bustos en “Naturaleza juridica de los tratados y su
relacion jerarquica con la ley”, publicadoRavista de Derech@onsejo de Defensa del Estado, Agosto, 2002,

N° 7, pp. 35y ss.

1 Existe una situacién muy similar a esta en el sistema constitucional espafiol, lo que hace concluir a De Otto que
“no hay diversas clases de leyes, sino una sola ley, la parlamentaria, con distintos requisitos de aprobacion,
reformay derogacién segun la materia de que se ocupe...”, De Otto, I@&eicho Constitucional. Sistema

de fuentes Barcelona, 1995, pp. 112 y ss.
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considerados en el tratado. Puede ser el caso de una ley sobre impuestos, que queda sin
efecto para quienes cumplan ciertas condiciones previstas en un tratado de libre
comercio; o normas sobre visas, que dejan sin efecto las normas generales existentes
respecto de ciertas categorias de personas, etc. Ademas, para que se produzca efecto
anulatorio o de inaplicabilidad la ley nacional por efecto del tratado, debe cumplirse con

el requisito, y aqui concuerdo con la opinion del Tribunal Constitucional, de que las
respectivas disposiciones se aprueben conlos quérum que corresponderia si se estuviere
discutiendo una ley en el parlaméfto

Como vemos, aprobado un tratado, el legislador y la ley quedan, quiérase o no,
en una jerarquia inferior en esa materia. Ellegisladory por tanto la ley no puede dictar
normas sobre esa materia ya que no puede modificar el tratado, y ello no sélo por efecto
de la aplicacion del principitPacta Sunt Servandg”sino por la forma textual y de
contexto en que la Constitucién misma ha arreglado las cosas. Conclusion a este
respecto: los tratados de derechos humanos, que es lo que nos interesa, no pueden ser
revisados por el legislador, salvo para elevar el status de las garantias que conceden
respecto de ciertos derechos esenciales, los cuales Ultimos requieren un tratamiento
igual al que se otorga a los demas derechos esenciales establecidos y garantizados por
la Constitucion, y teniendo presente las restricciones que en la materia impone el N° 26
del art. 19.

6. EL TDH COMO NORMATIVA INFRACONSTITUCIONAL

Bajo este epigrafe abordaremos el problema mayor: la discrepancia entre aquellos
gue creen que el TDek Constitucion en el sentido material, y aquellos que creen que
la Constitucién no ha sido tocada en su integridad cuando se aprueba el tratado de
derechos humanos. Este es un problema tipico de lo que se llama en doctrina la
“reforma implicita”?®* , modo de reforma que operaria si se atribuye la virtud de
modificar la Constitucién a la concurrencia en la aprobacion de un proyecto de ley de
una mayoriaigual al menos ala necesitada para reformar la Constitucion. Una condicién

2 Sentencia de 04/08/2000, rol 309, conforme a la cual “si un tratado internacional contiene normas propias de
la ley organica constitucional, el acuerdo del congreso para su aprobacién o rechazo exige el quérum establecido
por la constitucion para esa clase de leyes”, es decir, 4/7 de diputados y senadores en ejercicio. No compartimos
en absoluto, sin embargo, la conclusién que deriva el Tribunal Constitucional a partir de aquella primera y casi
perogrullesca opinién: dado lo que explicamos en el punto 5, no existen leyes de distinta jerarquia, sino leyes mas
0 menos rigidas o flexibles.

3 Véase De Otto, Op. cit., pp. 62 ss.
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gue, generalmente, se adscribe a esta modalidad de cambio constitucional, es una
previsiéon expresa al respecto de la propia Carta Fundamental.

En el caso que estudiamos resulta muy dificil admitir la existencia de una “reforma
implicita”, no so6lo porque falta la autorizacion, sino porque ésta deberia ademas
extenderse al procedimiento en su totalidad, haciendo innecesaria la aprobacion en
Congreso Pleno. Al no existir reforma implicita, corresponde concluir que la Consti-
tucion en si no ha sido modificada y que, por tanto, el tratado no es Constitucion ni en
sentido formal ni en sentido material. El natural deseo de muchos constitucionalistas de
aumentar al maximo posible la proteccion y defensa de los derechos humanos en vista
de latragica historia reciente de nuestro al pais al respecto, - que compartimos - no puede
tener la virtud de cegar nuestros ojos ante lo evidente.

Habia anticipado que la Constitucién sigue jerarquicamente situada por sobre el
tratado de derechos humanos. Hacer esta afirmacion no supone adherir en absoluto a la
concepcion clésica y tradicional de soberania, de manera que ni siquiera ha sido
necesario usar el concepto. Nos hemos situado en un plano casi puramente logico
formal, en el sentido de recurrir casi Gnicamente a elementos de racionalidad juridica.
Al margen de ello, cabe hacerse una pregunta: ¢es importante la conclusion acerca de
la inexistencia de reforma implicita respecto de la finalidad de mejorar la proteccion
de los derechos humanos.? Para responder adquieren importancia fundamental, prime-
ro, la distincion entre tratados y derechos garantizados en el tratado, y segundo, la
distincién entre iusnaturalismo trascendentalista o providencialista y racionalismo
propiamente tal.

En lo relativo a la primera distincidon que proponemos hacer, nos parece evidente
que el verdadero y legitimo propésito del nuevo inciso segundo del art. 5° consiste en
la agregaciéon automatica al listado de libertades y derechos contenido en el art. 19 de
la CPR, de aquellos que contiene el tratado, y en la forma en que los contiene. Por tal
razén, solo el Poder Constituyente podria dejar sin efecto esos derechos y su régimen,
del mismo modo en que podria cambiar la Carta general de derechos garantizados en la
Constitucion. Pero ni el legislativo ni el ejecutivo, sea por la via de modificacion legal
o de denuncia del tratado, podrian poner término a esos nuevos derechos agregados a
los garantizados directamente por la Constitucion. Nos hemos referido al punto al
abordar el tema 2.2.

Dicho lo anterior, cabe acometer el problema desde uno u otro de los puntos de
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vista iusnaturalistas mencionados.

Desde el punto de vista del iusnaturalismo cat#ljda respuesta seria que ni
siquiera el poder constituyente podria quebrar la intangibilidad de los derechos
esenciales, en cuanto éstos son por definicion inherentes al ser humano y anteriores, por
tanto, al Estado y a la Constitucién. Sélo podria tocarse el tratado para mejorar las
condiciones de los derechos reconocidos. Desde el punto de vista positivista y huma-
nista cabe reconocer que el subdesarrollo de la Constitucion de Chile puesta en vigencia
en 1980, nos coloca en la obligacién de incorporar nuevas tendencias para definir, como
hoy dia hay que hacerlo, la relacién entre derecho interno y derecho internacional y
derecho interno y derecho comunitario, asi como de modernizar el concepto de
soberania. Empieza a ser obvio que si la soberania reconoce como limites los derechos
esenciales del ser humano, no es el derecho nacional y soberano el que puede primar en
la materia, sino el derecho internacional y su judicatura. La dignidad del ser humano,
sus fines, y sus derechos fundamentales son algo demasiado importante para dejarlos
en manos de los creadores, aplicadores y, eventualmente, manipuladores, de los
ordenamientos juridicos nacionales. En Ultima instancia, lo que siempre hay que tener
en mente es que si bien la Constitucion es la fuente de todas las fuentes del derecho, los
derechos del hombre son la fuente de todas las Constituciones.

14 Nos referimos especialmente a los escritos sobre el tema tanto de Jacques Maritain como de Victor Cathrein.
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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

RevisTA lus ET Praxis - Ao 9 - N° 1 365



Francisco Cumplido

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
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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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I. LA APROBACION DE LA CONSTITUCION DE 1980 HASTA LA REFOR-
MA DE ELLA, LEY N°18.825, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DEL 17
DE AGOSTO DE 1989

En elDiario Oficial del 12 de agosto de 1980, se publico el Decreto-Ley N° 3.465.
Su articulo 1° dispuso que en conformidad con lo dispuesto en el articulo final del
Decreto-Ley N° 3.464, de 1980, convicase a plebiscito para el dia 11 de septiembre de
1980, destinado a pronunciarse sobre la “Nueva Constitucion Politica de la Republica
de Chile, incluidas sus disposiciones transitorias, segun el texto fijado en el mencionado
decreto-ley, publicado en Biario Oficial del 11 de Agosto de 1980”

Conforme lo dispone el Articulo 2° “Votaran en el sefialado plebiscito todos los
chilenos mayores de dieciocho afios de edad, incluso los analfabetos y los no videntes,
y podran votar los extranjeros mayores de edad que tengan residencia legal en Chile la
gue se acreditara mediante la respectiva cédula de identidad de extranjeria”, “la
participacién de los chilenos sera obligatoria (Art. 3°)”. Segun el articulo 8 "las personas
convocadas al plebiscito votaran en uno de los locales antes indicados, cualesquiera que
sea el lugar del territorio en que se encuentren ese dia”.

El inciso final del articulo 20, Titulo V “Escrutinio por Mesas” dispone, textual-
mente, “Las cédulas que aparecieran en blanco, sin la sefial que hubiere podido hacer
el votante, seran escrutadas a favor de la preferencia “Sl”.

El resultado nacional de plebiscito, proporcionado el dia 13 de octubre de 1980 por
el Colegio Escrutador Nacional, fue el siguiente:

RESUMEN NACIONAL *

VOTACION VARONES MUJERES TOTAL GENERAL
NACIONAL |CANTIDAD % CANTIDAD % CANTIDAD %
S 1.878.995 61,02 2.242.072 70,23 4.121.067 65,71
En Blanco 45.543 1,48 38.269 1,20 85.812 1,33
Total Si 1.924.538 62,50 2.280.341 71,43 4.204.879 67,04
Total NO 1.072.264 31,82 821.156 25,12 1.893.40 30,1p
Nulos 82.674 2,68 90.895 2,83 173.56 2,77
TOTALES | 3.079.476 100 3.192.592 100 6.271.868 100

t Bulnes Aldunate, LuzConstitucién Politica de la Republica de Chile. Concordancias, anotaciones y

Fuentes Editorial Juridica de Chile, abril, 1978.

a) Decreto Supremo.064 publicado en el Diario Oficial del 12 de noviembre de 1973. Designa Comision para
que estudie, elabore y proponga un anteproyecto de una Nueva Constitucion Politica del Estado.

b) Anteproyecto elaborado por la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion (octubre de 1978).
c) Constitucion Politica de la Republica, aprobado por el Consejo de Estado (1980).
Bulnes Aldunate, Luz; Soto Kloss, Eduardo; Verdugo Marinkovic, Mario y Fiamma Olivares, Gustavo.
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Se sostuvo oficialmente que a la Constitucién de 1980 “no se le cambiaba ni una
sola comay(,)”.

Trataremos, brevemente de explicar cémo fue posible que a ella se le introdujeran
54 reformas, en 1989 antes del término del Gobierno Militar.

Podriamos sefialar, el tiempo transcurrido desde el Golpe Militar, el desgaste del
Gobierno Militar, la actividad de los partidos politicos y de los chilenos por volver a la
democracia, la violacién de los derechos humanos, repudiados nacional e
internacionalmente. La Organizacion de las Naciones Unidas desde 1974 emite
informes especiales acerca de la situaciéon de los derechos humanos en Chile, por la
Comisién de Derechos Humanos.

Citaremos, brevemente, Resolucién de la Asamblea General, noviembre de 1974,
pidiendo al Gobierno de Chile respetar plenamente la Declaracion de los Derechos
Humanos. Se aprobo por mayoria de 90 votos a favor, 8 en contra 'y 26 abstenciones:

Creacion del Grupo de Trabajo, ad hoc, para investigar e informar acerca de la
situacién de los Derechos Humanos en Chile, febrero de 1975.

Resolucién de la Asamblea General, diciembre de 1975, que aprueba el Informe 'y
condena al Gobierno de Chile por violacién a los derechos humanos, como asimismo
le solicita la adopcion de las medidas necesarias para salvaguardar los derechos
humanos basicosy las libertades fundamentales. Se aprobé por una mayoria de 95 votos
a favor, 11 en contra y 23 abstenciones.

Resolucién de la Comisién de Derechos Humanos de NU, febrero de 1976, que
manifiesta su malestar por la violacion de los derechos humanos. Esta se aprob6 por una
mayoria de 26 votos a favor, 2 en contra y 4 abstenciones.

Resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 16 de diciembre de
1977, que aprobo el Informe del Grupo de Trabajo y condendé al Gobierno de Chile y
le formuld observaciones. Se aprob6 por una mayoria de 96 votos a favor, 14 en contra
y 25 abstenciones.

Informes del Relator Especial para Chile de los afios 1983 a 1989 inclusive, el
Relator Especial estuvo de visita 4 veces en Chile.
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Resoluciones de la Asamblea General Naciones Unidas, sobre la base de los
respectivos Informes del Relator Especial y de la Comision de Derechos Humanos, en
su caso emitieron condenas al Gobierno de Chile, por la situacion de los derechos
humanos en el pais y pidieron la adopcién de medidas al regpecto”

El 1 de abril de 1987 el Papa Juan Pablo I, vino a Chile en visita oficial. Leemos
en el Informe de la Comision que presidié don Raul Rettig G. que “participd en actos
masivos en Santiago y en diversas regiones del pais, entregando un mensaje de paz y
amor y compromiso con respecto a la dignidad de la persona que, ampliamente
difundido a través de los medios de comunicacién conmovidé a gran parte de la
poblacién”.

Estuvo el Santo Padre en Santiago, Valparaiso, Punta Arenas, Puerto Montt,
Temuco, Concepciodn, La Serena y Antofagasta.

Enla Cepal, su lapidaria admonicion “los pobres no pueden esperar. Los que nada
tiene no pueden aguardar un alivio que les llegue por una especie de rebalse de la
prosperidad generalizada de la socie@lagdlped la conciencia de muchos chilenos 'y
nos dejo el desafio de “construir en la region una economia de solidaridad”.

El Papa Juan Pablo Il se reunié con los jévenes en el Estadio Nacional “Lugar de
competiciones, pero también de dolor y sufrimiento en épocas pasadas” los invité a
“trabajar por una sociedad mas justay les dijo que “la fe en Cristo nos ensefia que vale
la pena defender al inocente, al oprimido y al pobre, que vale la pena sufrir para atenuar
el sufrimiento de los dem#&s”

La Constitucion de 1980 aprobada consta de 3 partes: 1) La Constitucion de 1980;
2) Las 29 Disposiciones Transitorias, y 3) La designacién como Presidente de la
Republica.

2 Informe de la Comisiéon Nacional de Verdad y Reconciliacion Tomos 1, 2 y 3. Corporacién Nacional de
Reparacién y Reconciliacién, Reedicién de diciembre de 1996.

% Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién, Tomo 2, p. 760.

4Alywin Azocar, Patricio El reencuentro de los Demdcratas. Del Golpe al triunfo del Ndediciones B. Chile

S.A., 1998pp. 324-327.
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Disponen las Disposiciones Transitorias:

“Décimo Tercera”.- El periodo presidencial, que comenzara a regir a contar de la
vigencia de esta Constitucién durara el tiempo que establece el articulo 25. (8 afios).
Durante este periodo sera aplicables, todos los preceptos de la Constitucion, con las
modificaciones y salvedades que se indican en las disposiciones transitorias siguientes.

“Décima Cuarta”.- Durante el periodo indicado en la disposicién anterior continua-
ra& como Presidente de la Republica el actual Presidente, General de Ejército don
Augusto Pinochet Ugarte, quien durara en ese cargo hasta el término de dicho periodo”.

La disposicion Vigésima Séptima dispone: Correspondera a los Comandantes en
Jefe de las Fuerzas Armadas y al General Director de Carabineros, titulares, proponer
al pais, por la unanimidad de ellos, sujeto a la ratificacion de la ciudadania, la persona
gue ocupara el cargo de Presidente de la Republica en el periodo presidencial siguiente
al referido en la disposicion décimo tercera transitoria, quien debera cumplir con los
requisitos establecidos en el articulo 25, inciso primero de esta Constitucion, sin que le
sea aplicable la prohibicion de ser reelegido contemplada en el inciso segundo de ese
mismo articulo. Con ese objeto se reuniran noventa dias antes, a lo menos, de la fecha
en que deba cesar en el cargo el que esté terminando en funciones. La designacion sera
comunicada al Presidente de la Republica, para los efectos de la convocatoria a
plebiscito.

Si transcurridos cuarenta y ocho horas de reunidos los Comandantes en Jefe y el
General Director sefialados en el inciso anterior, no hubiere unanimidad, la proposicion
se hard de acuerdo con lo prescrito en el inciso segundo de la disposicion decimoséptima
transitoriay el Consejo de Seguridad Nacional comunicara al Presidente de la Republica
su decision, para los mismos efectos sefialados en el inciso anterior.

El plebiscito debera efectuarse no antes de treinta ni después de sesenta dias de la
proposicidn correspondiente y se llevara a efecto en la forma que disponga la ley”.

La proposicién de los Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas y del General
Director de Carabineros, titulares propusieron al Presidente de la Republica, General
Augusto Pinochet Ugarte, Comandante en Jefe del Ejército.

Se abri6 una relativa actividad politica y social, “En el curso del mes de julio el
General Pinochet hizo declaraciones reveladoras de su intenciéon de perpetuarse en el
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poder. Dando a entender que el plebiscito previsto en las disposiciones transitorias de
la Constitucién del 80 sélo era una formalidad, hablé de un periodo de 16 afios” y sefial6:
esto va a continuar mas alla del 89. No vamos a entregar el poder por purd gusto”

El 1 de octubre de 1966 se publicé enDério Oficial La Ley Organica
Constitucional N 18.556, Inscripciones Electorales y Servios Electoral. Director del
Servicio fue designado don Juan Ignacio Garcia.

El 25 de febrero se abrieron los registro electorales. El General Augusto Pinochet
fue el primero en inscribirse. Igual actitud adoptaron su colaboradores y adherentes.

La ley Orgénica Constitucional de los Partidos Politicbs8603, se publicé en
el Diario Oficial el 23 de marzo de 1987.

Hay que recordar la campafa para inscribirse en los Registros Electorales; el
atentado contra el General Pinochet, elingreso de armas en Carrizal Bajo, las leyes sobre
Tribunal Calificador de Elecciones y sobre Inscripciones y Servicio Electoral, promul-
gadas a fines de 1985 y en octubre de 1986, respectivamente, Pinochet en Arica, a
comienzos del afio, expresoé que el plebiscito habiainstituido en la Constitucion para que
“después de ocho afios se le preguntara al pueblo si estaba conforme o no con lo que
habia hecho el Gobierno”. Agreg6 “Nosotros, sefiores, no hemos terminado la tarea”.

Antes del plebiscito hubo una relativa difusiéon de lo que estaba en juego en el
plebiscito. “Nuestro acceso alos medios de comunicacion (se refiere ala Concertacion),
era bastante restringido. Toda la television y la mayoria de las radios estaban practica-
mente cerradas para nosotros. Las grandes cadenas periofisbagurioy La
Tercerano ocultaban su preferencia por la opcion gubernativa. En el ambito de la
radiodifusion compensabamos esta inferioridad por la amplia cabida que 1€ teban
radios Cooperativas y Chilena. Enla prensa estatapocaue el gran medio a través

SEl 1 de octubre de 1986 se public6 eDiakio Oficial la Ley Organica ConstitucionaPN8.556, Inscripciones
Electorales y Servicio Electoral. Director del Servicio fue designado don Juan Ignacio Garcia.

El 25 de febrero se abrieron los Registros Electorales. El General Augusto Pinochet fue el primero en inscribirse.
Igual actitud adoptaron, sus colaboradores y adherentes.

La Ley Orgénica Constitucional de los Partidos Politicdd 81603, se publicé en Biario Oficial del 23 de

marzo de 1987.
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del cual pudimos expresarnos diariamente, asi como en las Relagt&@aucey Apsi
en forma semand”

El significado del NO en el plebiscito, con musica contagiosa, fue “Chile, la alegria
ya viene”

En un programa del Canal 13 de la Universidad Catélica, “De Cara al Pais”,
Ricardo Lagos interpel6 al Presidente Pinochet apuntandolo con el dedo indice, a través
de la camara, le expreso: “Primero dijo Ud. General Pinochet que habria metas y no
plazos. Después General Pinochet, tuvo plazosy plante6 su Constitucion del 80. Le voy
arecordar, General Pinochet mostrando un recorte de prensa que en el dia del plebiscito
de 1980, Ud. Dijo que “el Presidente Pinochet no sera candidato en 1989”. Y ahora le
promete al pais otros 8 afios con torturas, con asesinatos, con violacion a los derechos
humanos. Me parece inadmisible que un chileno tenga tanta ambicion de poder”

Son dias, semanas, meses de actividad politica inscripciones, nacimiento e inscrip-
cion de partidos politicos, manifiestos, declaraciones, etc., que debemos omitir, por la
naturaleza de este trabajo, pero que sirven, son antecedentes entregados, para la
comprension del tiempo politica y social que se vive en Chile en los dias previos al
plebiscito.

El Tribunal Calificador de Elecciones, informé que el escrutinio del plebiscito
realizado el 5 de octubre de 1988, habian votado 7.251.943 electores.

El 97,72 de los ciudadanos inscritos en los Registros Electorales.
El NO triunf6 con el 54,7% de los sufragios, contra el 43,01% del Si.

La Carta Constitucional de 1980, originaria, en su Capitulo XIV “Reforma de la
Constitucion Politica”, establecié 3 distintos procedimientos para reformarla.

Los proyectos de reforma de la Constitucion “podran ser iniciados por mensaje del
Presidente de la Republica o por mocién de cualquiera de los miembros del Congreso,
con las limitaciones que se sefialan en el articulo 62.

5 Aylwin Azécar, Patricio,El reencuentro de los Demécratas. Del Golpe al triunfo del No.
Ediciones B. Chile S.A.,1998.
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1°" procedimientos: Art. 116, inciso 2°
“El proyecto de reforma necesitara para ser aprobado en cada Camara el voto
conforme de las tres quintas partes de los diputados y senadores en ejercicio”.

2° procedimientos: Art. 118

“Las reformas constitucionales que tengan por objeto modificar las normas sobre
plebiscito prescritas en el articulo anterior, disminuir las facultades del Presidente de la
Republica, otorgar mayores atribuciones al Congreso 0 nuevas prerrogativas a los
parlamentarios, requerirdn en todo caso, la concurrencia de voluntad del Presidente de
la Republica y de los dos tercios de los miembros en ejercicio de cada Camara, y no
procederd a su respecto el plebiscito”

3° procedimiento: Inciso 3°

“Los proyectos de reforma que recaigan sobre los capitulos I, VII, X y XI de esta
Constitucion (Bases de la Institucionalidad, Tribunal Constitucional, Fuerzas Armadas,
de Orden y Seguridad Publica y Consejo de Seguridad Nacional), deberan para ser
aprobadas, cumplir con los requisitos sefialados en el inciso anterior. Sin embargo el
proyecto asi despachado no se promulgara y guardara hasta la pré6xima renovacion
conjunta de las Camaras, y en la primera sesion que éstas celebren deliberaran y votaran
sobre el texto que se hubiere aprobado, sin que pueda ser objeto de modificacion alguna.
Sdlo si la reforma fuere ratificada por los dos tercios de los miembros en ejercicio de
cada rama del nuevo Congreso se devolvera al Presidente de la Republica para su
promulgacion. Con todo, si este Ultimo estuviere en desacuerdo, podra consultar a la
ciudadania para que se pronuncie en plebiscito”

El articulo 119 de la Carta de 1980 disponia que “la convocatoria a plebiscito
debera efectuarse dentro de los treinta dias siguientes a aquel en que ambas Camaras
insistan en proyecto aprobado por éstas, y se ordenara mediante decreto supremo que
fijara la fecha de la votacion plebiscitaria, la que no podra tener lugar antes de treinta
dias ni después de sesenta, contando desde la publicacion de dicho decreto.

Transcurrido este plazo, sin que el Presidente convoque a plebiscito, se promulgara
el proyecto que hubiere aprobado el Congreso”...

Como se sabe el estudio Constitucion fue muy dilatado en el tiempo; la Comision

que la estudio, fue creada por Decreto Supremo N° 1.064, publicaddianceOficial
del 25 de octubre de 1973; el anteproyecto elaborado por ella, fue emitido en octubre
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de 1978 y el Informe del Consejo de Estado, en 1980.
Il. REFORMA DEL ARTICULO 5° DE LA CONSTITUCION DE 1980
El texto del articulo 5° era el siguiente:

“Articulo 5° .- La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se
realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas, y también, por
las autoridades que esta Constitucion establece. Ningun sector del pueblo ni individuo
alguno puede atribuirse su ejercicio.”

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana”

El'5 de abril de 1989, la Comision formada por Abogados especialistas en Derecho
Constitucional y Cientistas Politicos designados por Renovacion Nacional y la
Concertacion de Partidos por la Democracia, entreg6 su Informe.

“La Comision actué por encargo de los Partidos Renovacion Nacional y de la
Concertacion de Partidos por la Democracia, para lograr el maximo de acuerdo acerca
de las modificaciones basicas en la Constitucién de 1980, de modo que en ella se exprese
un amplio consenso, pero se entendié que las opiniones de sus miembros se hacian a
titulo personal y que los acuerdos adoptados no obligaban a los partidos mandantes.

La Comision estuvo integrada por Enrique Barros, José Luis Cea, Oscar Godoy,
Carlos Reymond (luego subrogado por Miguel Luis Amunategui) y Ricardo Rivadeneira,
quienes fueron nombrados por Renovacion Nacional, y por Carlos Andrade, Francisco
Cumplido, Juan Enrique Prieto, Alonso Veloso y José Antonio Viera Gallo, designados
por la Concertacion de Partidos por la Democracia.”

En el Informe se establece : “3.- La reforma propuesta persigue robustecer la
Garantias Constitucionales. En este sentido se entienden las siguientes normas:

“a) La nueva formulacion del articul8 Befuerza el deber de los 6rganos del
Estado de respetar los derechos constitucionales y los declarados por normas
internacionales que comprometen al pais.”

El texto aprobado es del tenor siguiente:
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Articulo 5°
Se sustituye el inciso segundo del articulo 5° por el siguiente:

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion los derechos esenciales que
emanan de la persona. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales
derechos garantizados por esta Constituciéon y por las normas internacionales que
comprometan a Chile”

En un discurso del Ministro de Interior, Carlos Céaceres C., Viernes 28 de abril,
contiene las proposiciones del Gobierno de Reforma de la Constitucion Politica del
Estado.

Expresé: “En pocos meses mas, el pueblo de Chile deberd adoptar decisiones cuyas
consecuencias tendran un hondo significado para su futuro.

La Constitucion de 1980 ha convocado a toda la ciudadania para elegir en
Diciembre préximo, Presidente de la Republica y miembros del Congreso Nacional, y
entrar asi de lleno a la aplicacién de normas que configuran una renovada democracia”.

En su discurso se refirié a “Posicion de Independencia”, “Evitar repetir los
errores”, “Perfeccionamiento y dialogos”; “Los perfeccionamientos”; “Realismo”;
“Democracia sélida y consenso” y finalmente “Responsabilidad”.

De la parte de su discurso “sobre las perfecciones no se propone ninguna
modificacion a la redaccion del articulo 5°.

Reunida la Comisién Técnica Renovacion Nacional — Concertacion, con fecha 15
de Mayo de 1989, se consideraron la proposicién sobre reformas constitucionales del
Gobierno dada a conocer por el Ministro del Interior don Carlos Caceres, la férmula
sugerida el 10 de mayo en curso por Renovaciéon Nacional y otras propuestas sobre la
materia, adoptandose los siguientes acuerdos:

“12. Articulo 5° de la Constitucion.
“La Comisién Técnica insiste en agregar al inciso segundo de esta disposicion, la

siguiente oracion:
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“Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos garanti-
zados por esta Constitucion y por las normas internacionales que comprometen a
Chile".”

En el Grupo de Estudio Constitucionales (“Grupo de los 24”), nacido a la vida
publica el 31 de julio de 1978, al estudiar el proyecto de Constitucién de 1980, advirtio
la omision del Capitulo X1V de la Carta de 1980.

Paso6 inadvertido para los miembros de la Comision de Estudio, del Consejo de
Estado, de los miembros del Poder Legislativo de la Junta de Gobierno, Asesores, etc.
esta gravisima omision. En el Capitulo X1V los quérum para reformar la Carta era muy
altos. Eran las famosas clausulas pétreas, que la hacian casi inmodificable.

Entonces la Oposicién al Gobierno Militar, la Concertacion de Partidos por la
Democracia, que habian rechazado la postulacion presidencial del General Pinochet,
podria por el quérum més simple “en cada Camara el voto conforme de las tres quintas
partes de los diputados y senadores en ejercicio”, modificar el Capitulo XIV “Reforma
de la Constitucion” y, posteriormente todos los articulos de ella, especialmente las
disposiciones menos aceptadas.

Hemos tratado, muy brevemente, omitiendo muchos hechos, de los dias y afios
trascendentales, lo hemos hecho convencidos que es cierto y sabio el refran que
sostienen que “Las cosas cuando son conocidas, se dan por sabidas, por sabidas se callan
y por calladas se olvidan”

Valga, entonces, esta explicacién del por qué hemos tratado de explicar cémo pudo
ser modificada la Carta de 1980.

Hemos resumido, a nuestro juicio, los principales hechos, sin olvidar, por cierto,
gue terminaba el Gobierno Militar, surgido después del Golpe de Estado de 1973.

Francisco Cumplido, en su presentacién “Historia de una negociacion para la
proteccion y garantia de los Derechos Humanos”, destacé que:

7 Andrade Geywitz, CarloReforma de la Constitucién Politica de la Republica de Chile22 edicion
actualizada, Editorial Juridica de Chile, Julio de 2002, pp. 278 y ss.
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“La aludida reforma fue el resultado del trabajo de una Comisién Técnica
designada por la Concertacion de Partidos por la Democracia, de la que formo parte el
gue habla. Ademas intervine en la negociacion de un acuerdo de reforma constitucional
con representantes del Partido Renovacion Nacional y del gobierno anterior”...

En cuanto al articulo 5° de la Constitucién se acord6 introducir la reforma genérica
gue permitia que los tratados internacionales sobre derechos de las personas ratificados
por Chile y vigentes se incorporaran a la legislacion chilena con rango constitucional”.

Destacé..."Hay si un problema al respecto de la discusién o debate habido al
interior de la Comision de Negociacién Politica no hay Actas, sino solamente la
proposicion explicita de la reforma acordada.”

Para la mejor comprension del tiempo histérico en que se reforma la Constitucion,
vale recordar que la DECIMA OCTAVA Disposicion Transitoria, disponia “Durante
el periodo a que se refiere la disposicion decimotercera transitoria, la Junta de Gobierno
ejercerd, por la unanimidad de sus miembros, las siguientes atribuciones exclusivas:

a) Ejercer el Poder Constituyente sujeto siempre a la aprobacion plebiscitaria, la que
se llevara a efecto conforme a las reglas que sefale la ley”. Entonces, era ir
avanzando en la democratizacion de la Carta, aceptar las proposiciones que esperar
que esas reformas que se pretendia introducir a la Carta de 1980, pudieran ser
estudiadas por el Congreso Nacional, que se elegiria.

El Tribunal Calificador de Elecciones entregé el resultado oficial del plebiscito
celebrando el domingo 30 de Julio, en que la ciudadania aprobé mayoritariamente
las 54 reformas constitucionales propuesta para enmendar la Constitucién Politica
de 1980."

“T. Aprueba : 6.069.449 (857%) T. Rechazo: 581.605 (8,21%).

En elDiario Oficial, del 17 de agosto de 1989, se publicé la Ley N° 18.825, que
modifica la Constitucién Politica de la Republica de Chile. Se establece que la
“Junta de Gobierno de la Republica de Chile, ejerciendo el Poder Constituyente,
sujeto a ratificacion plebiscitaria, ha dado su aprobacién al siguiente Proyecto de
reforma de la Constitucion Politica de la Republica de Chile”.

REVISTA [USET PrAXIS - Ao 9 - N° 1
386



La Reforma Constitucional de 1989 al Inciso 2° del Articulo 5° de la Constitucion: Sentido y
alcances de la reforma. Doctrina y Jurisprudencia

Inciso 2° del Articulo 5°;

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado
respetar y promover los derechos garantizados por esta Constitucién, asi como por
los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Derechos esenciales.

Enrigue Evans de la Cuadra, que fue miembro de la Comision “para que estudie,
elabore y proponga un anteproyecto de una nueva Constitucion Politica del Estado
y sus leyes complementarias” en su dlwa Derechos ConstitucionalesTomo

Il, 1986, pagina 527, expresa: “El inciso 2° del articulo 5° la Carta de 1980,
preceptlia en un texto cuya perspectiva en la accién del Poder Judicial son adn
inéditas, que “el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”. Esta no es una
aspiracion programética de la Constitucion. Es un precepto que obligay que coloca
alaintangibilidad de esos derechos aun por encima de la letra de la supremacia de
la Constitucion.”

Don Alejandro Silva Bascuian define asi el porque de lareforma; “Dice: Se refleja
en este punto de la reforma constitucional de 1989 que glosamos, el ansia nacional
de comenzar una nueva etapa de convivencia civica, en la que, dejadas atras las
gravisimas violaciones alos derechos humanos producidas durante la intervencion
militar, se inspire la autoridad de la preocupacion de favorecer decididamente el
derecho de todos y, en especial, su promocion, a fin de que sea posible a los mas
débiles no solo ser titulares de tales beneficios en laletra de las formulaciones, sino
provistos de los medios que le permitan aprovecharlos, y para ello remueva los
obstaculos que en la practica les impidan ejercérlos”

En la obraConstitucion, Tratados y Derechos Esencialesditada por la
Corporacion Nacional de Reparacion y Reconciliacion, Ediciones Nacionales,
1994, la destacada Abogada Cecilia Medina Quiroga, especialista de Derechos

8Silva Bascufian, Alejandrdratado de Derecho ConstitucionalTomo IV, La Constitucién de 1980, Editorial
Juridica de Chile, 1977, p. 112.
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Humanos, en la Seccion Primera de la citada obra trata “El Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y el ordenamiento juridico chileno”. Expresa: “Al
contrario de lo que sucede en la doctrina, sin embargo, al adoptar y ratificar
diversos tratados internaciones la comunidad juridica ha sido capaz de ponerse de
acuerdo en utilizar la expresion derechos humanos en el sentido de “derechos
inherente 0, a de la esencia de la persona humana” y, segundo en decidir que
derechos humanos ella reconoce como tales. En cuanto a lo primero, hay varios
tratados generales de derechos humanos que expresan claramente la idea que la
Unica condicién necesaria para ser titular de estos derechos es la de ser persona
humana, al usar de manera intercambiable las expresiones “derechos humanos”,
“derechos esenciales de la persona humana. El preambulo de la Convencién
Americana sobre “Derechos Humanos” lo hace aljustificar su catdlogo de derechos
humanos diciendo que obedece a su propdsito de “consolidar en este Continente...
un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los
derechos esenciales del hombre y reconociendo que ellos “no nacen del hecho de
ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos
de la persona humana” También usan la expresion en ese mismo sentido, los
preambulos de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales “Todos los cuales expresan en términos
similares que el establecimiento de un catalogo de derechos humanos obedece “al
reconocimiento de la dignidad intrinsecay de los derechos iguales e inalterables de
todos los miembros de la familia humana (pagina 5).

Tratados

La Constitucion de 1980 en materia de tratados internaciones establece entre las
Atribuciones del Presidente de la Republicala de “Conducir las relaciones politicas
con las potencias extranjeras y organismos internacionales, y llevar a cabo las
negociaciones, concluir, firmar y ratificar los tratados que estime conveniente para
los intereses del pais, los que deberan ser sometidos a la consideracion del
Congreso conforme a lo prescrito en el articulo 50 N° 1. Las discusiones y
deliberaciones sobre estos objetos seran secretas si el Presidente de la Republica
asi lo exigiere”.

El Articulo 50 “Atribuciones del Congreso”, en su N°1, dispone: “Aprobar o
desechar los tratados internacionales que le presentare el Presidente de la Republi-
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ca antes de su ratificacion. La aprobacién de un tratado se sometera a los tramites
de una ley.

Las medidas que el Presidente de la Republica adopte o los acuerdos que celebre
para el cumplimiento de un tratado, en vigor no requeriran nueva aprobacién del
Congreso, al menos que se trate de materias propias de Ley. En el mismo acuerdo
aprobatorio de untratado, podra el Congreso autorizar al Presidente de la Republica
a fin de que, durante la vigencia de aquél, dicte las disposiciones con fuerza de ley
gque estime necesarias para su cabal cumplimiento, siendo en tal caso aplicable lo
dispuesto en los incisos segundo y siguientes del articulo 61”

El Articulo 82 de la Carta de 1980 trata “las atribuciones del Tribunal Constitucio-
nal y su N° 2° dispone: “Resolver las cuestiones de constitucionalidad que se
susciten durante la tramitacion de los proyectos de ley o de reforma constitucional
y de los tratados sometidos a la aprobacion del Congreso”.

La Convencion sobre Derecho de los Tratados, suscrita en Viena, el 23 de mayo de
1969 fue promulgada en Chile por Decreto N° 381, del Ministerio de Relaciones
Exteriores, publicado en Bliario Oficial del 22 de junio de 1981".

Su Articulo 2° N°1, letra a) dispone que “se entiende por tratado un acuerdo

internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho interna-
cional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominacion oficial”.

Conforme a sus disposiciones “todo Tratado en vigor obliga a las partes”; debe ser
cumplido por las partes de buena fe; “que una parte no podra invocar las
disposiciones de su Derecho Interno como justificaciéon del incumplimiento de un
tratado Articulo 27 de la Convencion”

“Es esta una consecuencialégica delhecho que los tratados internaciones estén, por
definicidn, regidos como ya se sefialara, por el Derecho Internacional y no por el
Derecho Interno de los Estados. Lo es, ademas, del principio juridico de que no
puede existir obligacion si su cumplimiento depende de la mera voluntad del
obligado.

“Por otra parte, es necesario destacar que la disposicién no efectla distincion
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alguna con respecto a la naturaleza o jerarquia de la norma interna que se pretende
invocar. Basta que sea Derecho Interno para que resulte inaceptable como justifi-
cacion del incumplimiento y no vale para tal efecto el argumento de que se trate,
por ejemplo, de un precepto constitucional.

Esta afirmacion no implica de modo alguno que el Derecho Interno de un Estado
no pueda subordinar los Tratados a los preceptos de su Constitucién Politica. Al
respecto debemos recordar que ningln Estado esta obligado a celebrar un tratado
internacional, y que su incorporacion a tales pactos depende exclusivamente de su
voluntad®.

Los articulos 31 a 34 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados,
disponen que un “Tratado debera interpretarse de buena fe, conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos
y teniendo en cuenta su objeto y su fin”

Por su parte el articulo 34 de la Convencién dispone “Un tratado podra ser
enmendado por acuerdo de las partes”.

El Articulo 27 es importante, por cuanto sefiala que las partes de un tratado no
pueden invocar las disposiciones de su Derecho Interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado.

Tratados de Derechos Humanos

Cecilia Medina en su estudio “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y el Ordenamiento Juridico”, afirma, en la pagina 16 “No hay una norma que defina
cuando un tratado puede recibir el predicado de ser “de derechos humanos”, pero
ha habido en este punto unarespuesta de un érgano jurisdiccional internacional. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos fue requerida por el Gobierno del Peru
para que, ejerciendo jurisdiccion consultiva interpretara la expresion “otros trata-
dos concernientes ala proteccion de los derechos humanos”, utilizada en el articulo

9 Pfeffer Urquiaga, Emilio, “Jerarquia, naturaleza, vigencia y eficacia de los Tratados Internacionales en nuestro
ordenamiento juridico” (XXX Jornada de Derecho Publico. Universidad de Valparaiso, Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales. Escuela de Derecho, noviembre de 1999)
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64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos para definir la compe-
tencia consultiva de la Corte. Esta evacu6 la Consulta sosteniendo que dicha
expresion comprendia “toda disposicion concerniente a la proteccion de los
derechos humanos, de cualquier tratado internacional aplicable a los Estados
americanos, con independencia de ser bilateral o multilateral, de cual sea su objeto
principal o que sean o puedan ser partes del mismo Estado, ajenos al sistema
interamericano”.

Reiteremos que el articulo 31.1 de la Convencion de Viena sobre los derechos de
los Tratados, dispone que “un tratado debe interpretarse de buena fe, conforme al
sentido que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y
teniendo en cuenta su objeto y fin” “destaca que Pedro Nikken, profesor venezo-
lano de Derecho Internacional y Juez de la Corte Internacional de Derechos
Humanos sostiene que esta regla “abre un cauce para una interpretacion evolutiva
de sus preceptos” y “para lo que podria llamarse una interpretacién humanitaria”

La Corte Internacional de Justicia, tratando de caracterizar los tratados de derechos
humanos ha sostenido que “los Estados contratantes no tienen intereses propios,
tienen solamente, todos y cada uno de ellos, uninterés comun, que es el de preservar
los fines superiores que son la razén de ser de la Convencién. En consecuencias,
en una Convencion de este tipo no puede hablarse de ventajas o desventajas
individuales de los Estados, ni mantener un equilibrio contractual exacto entre
derechos y deberes. La consideracién de los fines superiores de la Convencién es,
en virtud de la voluntad de las partes, el fundamento y medida de todas las
disposiciones. (Opinion Consultiva CID Recueil 1955, pagina 23.)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que estos instrumentos
“no son tratados multilaterales de tipo tradicional concluidos en funcién de un
intercambio reciproco de derechos, sino en el beneficio mutuo de los Estados
contratantes. Su objeto y fin son la proteccién de los derechos fundamentales de los
seres humanos independientes de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado
como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre
derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos,
por el bien comun, asumen varias obligaciones, no en relacion con los Estados, sino
hacia los individuos bajo su jurisdiccién”. (Opiniéon Consultiva OC-82. Serie A N°

2, parrafo 29)
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Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes

Ratificacion segin la Convencion de Viena es “el acto internacional por el cual un
Estado hace constar en el ambito internacional su consentimiento en obligarse por
un tratado” (Articulo 2°, N°1, letra b).

El articulo 16 de la Convencion sostiene “Salvo que el tratado disponga otra cosa,

los instrumentos de ratificacién, aceptacion, aprobacién o adhesion haran constar
el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado al efectuarse: a) su canje
entre los Estados contratantes; b) su depésito en poder del depositario; o ¢) su
notificacion a los Estados contratantes o al depositario, asi se ha convenido”.

Conforme al articulo 11 “El consentimiento de un Estado de obligarse por un

tratado podra manifestarse mediante la firma, el canje de instrumentos que
constituyan un tratado, la ratificacion la aceptacion la aprobacion o la adhesion o
cualquiera otra forma que se hubiera convenido.

Se formaliza la ratificacién en nuestro pais, por un documento firmado por el
Presidente de la Republica y por el Ministro de Relaciones Exteriores, en que se
deja constancia del acuerdo celebrado por él y la aprobacion del Congreso
Nacional.

El Articulo 102 de la Carta de Naciones Unidas dispone:

1. “Todo tratado y todo acuerdo internacional concertado por cualesquier miem-
bro de las Naciones Unidas después de entrar en vigor esta Carta, seran
registrados en la Secretariay publicados por ésta ala mayor brevedad posible.”

2. Ninguna de las partes de un tratado o acuerdo internacional que no haya sido
registrado conforme a las disposiciones del parrafo 1 de este articulo, podra
invocar dicho tratado o acuerdo ante 6rgano alguno de las Naciones Unidas”.

Don Alejandro Silva Bascufian sostiene “a nuestro juicio, deben entenderse como
tratados vigentes, todos aquellos ratificados por nuestro pais, y que mantengan ese vigor
segun el derecho internacional, alin cuando no se hayan cumplido respecto de ellos los
tramites internos de promulgacion y publicacién. Estos tramites deberan, sin embargo,
disponerse cuanto antes como consecuencia del deber constitucional el Estado, tal
como, por su lado, los particulares afectado por el incumplimiento de esas formalidades
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y la sociedad en general quedan, a nuestro juicio, habilitados para requerir la ejecucién
de tales formalidades y hacer efectivas consiguientemente de inmediato, las responsa-
bilidades de toda especie proveniente de la infraccién y atropello del ordenamiento
juridico chilena®.

Jerarquia de los Tratados

En la Seccién Segunda “Bases de la Institucionalidad, redactada por el Profesor
Humberto Nogueira Alcala, de la obberecho Constitucional cuyos autores son
Mario Verdugo Marinkovic, Emilio Pfeffer Urquiaga y Humberto Nogueria Al¢aa
tratar las “consecuencias de la institucionalidad de derechos humanos mediante tratados
en Chile, textualmente se expresa:

¢) “El tratado en materia de derecho humanos se convierte en un procedimiento de
reforma constitucional establecida por el propio constituyente, al realizar la reforma
constitucional de 1989, distinto del procedimiento del constituyente del Capitulo XIV
de la Constitucién”.

Y, también que c) La Constitucién no determina expresamente el rango de los
Tratados Internacionales en ninguna de sus disposiciones. La Constitucién sélo
sostiene que los tratados deben someterse a los tramites de una ley, pero no dicen que
tengan rango de ley. Asi el problema corresponde dilucidarlo al intérprete de la
Constitucion.

Cecilia Medina Quiroga, en su estulliderecho Internacional de los Derechos
Humanos y el ordenamiento Juridico Chilen&, sostiene que “la no aceptacion por
parte de algunos de este efecto, se basa fundamentalmente en que la Constitucién no
alterd la norma de la aprobacion de los tratados, previa a su ratificacion a lo dispuesto
en el articulo 50 N° 1 afirman que “los tratados solo son leyes en el rango de la piramide
normativa. Pienso que es un error sostener que una Constitucién no puede establecer
diferencias para regular los tratados en general, por una parte, y los tratados de derechos

10 Sjlva Bascufian, Alejandrdratado de Derecho Constitucional Tomo 1V, Editorial Juridica de Chile, 1977,
p. 16.

1 Verdugo Marinkovic, Mario; Pfeffer Urquiaga, Emilio y Nogueira Alcala, Humb&&secho Constitucio-
nal, Tomo | Editorial Juridica de Chile, Tomo |y 2, 22 edicién, 1977, pp. 126 y 129.

12 Corporacion Nacional de Reparacion y Reconciliac@mnstitucion, Tratados y Derechos Esencialepp.
48y 49.
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humanos por otra, sobre todo cuando hay diferencias tan sustanciales en la naturaleza
de los ultimos comparados con los primeros” y concluye: “La enmienda al inciso 22 del
articulo 52, por lo tanto modificé la jerarquia normativa de los tratados referentes a los
derechos humanos, elevandolos a rango constitucional y modifico, por ende, la manera
en que la Constitucién se enriqueceria con nuevos modos de proteccién o0 nuevos
reconocimientos formales de los “derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana”.

Sostiene Cecilia Medina... “Si lo que se pretende reforzar por la Constitucion son
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, el inciso 22 del articulo 5
debe incluir a todos los tratados que contengan alguna disposicién que protejan a estos
derechos. Porlo demds, el sentido de la norma es, en este aspecto inequivoco, al hablar
de “tratados internacionales”, sin hacer distincion alguna. La posicién de los érganos
de supervision del sistema internacional también apoyan esta respuesta”.

Entregaremos algunas opiniones de este tema tan importante como controvertido,
para posteriormente, dar nuestra opinion.

Don Alejandro Silva Bascufian sostiene que “la afirmacion de que nuestra Carta de
reforma, en virtud del tratado ratificado, en cuanto a éste pugne con ella, es inaceptable,
porgue la Constitucién Politica del Estado s6lo puede modificarse siguiendo las reglas
de procedimiento fijadas en ella mismay sus preceptos rigen permanentemente respecto
a tos las situaciones que se presenten en el devenir de la sociedad politica, en tanto que
los tratados son acuerdos que por su propia naturaleza, son de caracter temporal, ya que,
aun cuando estipulados por término indefinido, pueden ser desahuciados. Por otra
parte, muchos de ellos se celebran con determinado Estado y no con la comunidad
internacional y la misma materia objeto de un tratado puede ser reglada en términos
distintos en tratado convenido con un Estado diverso”.

“Asi pues, repetimos, si al precepto del tratado se le concede una fuerza juridica
superior a la del ordenamiento interno, ello no ocurre en pugna con nuestra Constitu-
cion, si no precisamente en virtud de ella, que expresamente coloca a derechos de tal
trascendencia por encima y sobre el propio ordenamiento juridico”

13 Silva Bascufian, Alejandrdratado de Derecho Constitucional Tomo IV, Constitucion de 1980, Bases de
la Institucionalidad Nacional y Ciudadania, Justicia Electora, Editorial Juridica de Chile, pp. 128-129.
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En la Sentencia del Tribunal Constitucional, de fecha 8 de abril de 2000, que “acoge
la peticion de inconstitucionalidad planteada en el requerimiento de fojas 1 se declara
que el Tratado que contiene el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, materia
de estos autos, para su aprobacion por el Congreso Nacional y su posterior ratificacion
por el Presidente de la Republica, requiere de reforma constitucional previa”.

Redacté la sentencia la Ministro Sefiora Luz Bulnes Aldunate y la disidencia el
Ministro Marcos Libedinsky Tschorne”

El Parrafo VI de la Sentencia trata de “La jerarquia de los tratados”.

59° “Que, por la reforma constitucional de 1989, se modifico el articulo 5° de la
Constitucion Politica, agregando uninciso segundo. Estadisposiciéndice: “El ejercicio
de la soberania reconoce como limitacién el respeto de los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como los tratados
internaciones ratificados por Chile y que se encuentran vigentes”.

60° “Que, como consecuencia de esta reforma se ha suscitado una controversia
respecto a la interpretacion que debe darse al inciso segundo del articulo 5° de la
Constitucion.

La nueva redaccién ha llevado a algunos a pretender que los tratados sobre
derechos humanos tendrian rango constitucional, de manera que podrian modificar
disposiciones de la Carta Fundamental.

“Dada la estrecha relacion entre este temay el que se analiza en esta causa, se hace
necesario dilucidar esta controversia, maxima cuando en la fundamentacién de las
observaciones formuladas por el Presidente de la Republica subyace la idea que el
derecho internacional convencional sobre derechos humanos prevalece sobre la Cons-
titucion.

61° “Que, con anterioridad a la reforma de 1989, habia opinidon unanime en el
sentido que los tratados internacionales estaban sujetos al principio de la supremacia
constitucional.

62° “Que, en este aspecto, es relevante recordar que, aunque parezca obvio, la
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norma constitucional reformada no consagré que los tratados internacionales sobre
derechos esenciales tuvieran una jerarquia igual o superior a la Ley Fundamental.

63° “Que, la historia fidedigna de la dicha norma corrobora el aserto anterior.

En el informe de la Comision Conjunta de la Junta de Gobierno, de 12 de junio de
1989, se dejé expresa constancia que:

“Envirtud de este nUmero se agrega una oracion final al inciso segundo del articulo
5° de la Constitucion, que dice: “Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover
tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi comolos tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Esta disposicion reafirma el concepto de que el Estado esta al servicio de la persona
humana y que, por tanto, el ejercicio de la soberania no puede vulnerar los derechos
esenciales que emanan de su naturaleza. A la autoridad le corresponde, también la
promocién de los derechos humanos, los que, emanado de la naturaleza de la persona,
no son establecidos por la Constitucion sino que ésta se limita a reconocerlos y a
describirlos, pudiendo las leyes y los tratados desarrollarlos sin afectar su esencia.

“En relacion con los tratados a que se refiere esta norma, cabe sefialar que su
vigencia no opta ala procedencia del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
conforme a las reglas generales.

“Lo anterior nos permite afirmar que no estuvo en la mente del constituyente que
los tratados no quedaran sujetos a la supremacia de la Constituciéon ni menos que su
jerarquia permitiera enmendar normas de la Ley Fundamental, ya que si asi no fuere
carece de toda explicacion légicay juridica que se hubiera afirmado que era procedente
el recurso de inaplicabilidad de una norma de un tratado por ser contraria a la
Constitucion, habia consideracion que dicho recurso reconoce como causa inmediata,
precisamente, la prevalencia de la Constitucion sobre la ley o el tratado.

“Comentando este informe, el Profesor Rall Bertelsen, en su trabajo “Rango
Juridico de lo Tratados Internacionales en el Derecho Chil&wyigta Chilena de
Derechq VVol. 23N° 2y 3, Tomo |, p. 219) dice: “¢,Cabe, entonces, alguna duda que las
normas de los tratados internacionales sobre derechos humanos estan subordinadas a la
Constitucion si pueden ser contrastadas con los preceptos de ésta para ser declarados
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inaplicables?. Nada se innové en 1989, por consiguiente, en la solucion tradicional
chilena sobre superioridad de las normas constitucionales sobre las de los tratados
internacionales”.

64° “Que, con anterioridad a la reforma de 1989 este Tribunal, en sentencia del 21
de diciembre de 1987, Rol N° 46, sefial6 expresamente que las normas constitucionales,
en el orden interno, prevalecen sobre las disposiciones contenidas en tratados interna-
cionales.

65° “Que, este criterio fue confirmado en acuerdo de la Comision de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, sobre Reforma a la Constitucion
Politica de la Republica de 1980, de noviembre de 2001, en el que se hizo expresa
mencién al contenido del N° 46, antes citado y expreso:

“En relacion a la propuesta referida a los tratados que modifiquen materias
reguladas por la Constitucion, se acordo, sin embargo, dejar constancia que la Comisién
confirma el criterio ya definido en un informe evacuado en el afio 1963, en el cual,
respondiendo a una consulta de la Sala (Boletin S N° 139-10) sefial6, coincidiendo con
el Tribunal Constitucional en sentencia de fecha 21 de diciembre, que no procede
enmendar la Constitucién por la via de un tratado internacional” (Pp. 349-350).

66° “Que, para la interpretacion de la reforma constitucional en andlisis, tiene gran
importancia esta afirmacién de la Comision, pues para determinar el sentido del articulo
5°, inciso segundo, utiliza el mismo criterio de un informe de 1963 y deja constancia,
en estaforma, que la Constitucion prevalece sobre los tratados que se refieren a derechos
humanos.

67°“Que, con posterioridad a la reforma de 1989, este propio Tribunal en sentencia
de 4 de agosto del afio 2000, Rol N° 309, sefialé que “si un tratado internacional contiene
normas propias de ley organica constitucional, el acuerdo del Congreso para su
aprobacion o rechazo exige el quérum establecido por la Constitucion para esta clase
de leyes “(considerando 17°).

Si las distintas materias del tratado deben respetar los quérum de aprobacién o

rechazo que indica el articulo 63 de la Constitucion Politica, resulta que es indudable
la absoluta sujecion de los tratados internacionales a la Carta Politica;
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68° “Que, sobre el particular, el profesor Lautaro Rios, sefala: “Ninguna Consti-
tucion contempla el logro automatico de la jerarquia constitucional mediante un simple
proceso semantico como el que se pretende hacer con la oracién agregada al inciso 2°
del articulo 5° de nuestra Carta, que tiene manifiestamente otro alcance como ya vimos,
la desmesurada pretensién de identificar el rango de los tratados internaciones sobre
DD.HH. con la suprema jerarquia normativa de la Constitucién, choca abruptamente
con el sistema mixto de control de constitucionalidad de la ley, tanto preventivo como
represivo, entregando al Tribunal Constitucional y a la Corte Suprema, segun el caso,
los que no serian operables si los tratados sobre DD.HH., tuvieran rango constitucional
per se.

“Dicha pretension también atenta contra el delicado mecanismo de la reforma de
la Carta Fundamental, contenido en un capitulo especial, el Capitulo XIV y que se
caracteriza por su notable rigidez, especialmente tratdndose de la reforma el capitulo
relativo a los derechos y deberes constitucionales, cuya estabilidad y preservacion el
constituyente aseguré exigiendo un quérum reforzado de las dos terceras partes de los
diputados y senadores en ejercicio.

“Tanto este quérum especial como los tramites propios de una ley y de reforma
constitucional quedarian reemplazados por el quérum y los tramites de una ley
ordinaria, ademas, si aceptaramos el rango constitucional de los tratados sobre DD.HH:
y su eventual caricter modificatorio de la Constitucion.

“Una interpretacién semejante, para ser armoénica con el resto de la preceptiva
constitucional, debiera haberse plasmado en un texto diferente y debiera haber venido
acomparfiado de la modificacion de los articulos 80, 82 N° 2, y del Capitulo XIV de la
Constitucion” (Jerarquia Normativa de los Tratados Internacionales Sobre Derechos
Humanos, efGaceta Juridica\® 215,1998, p. 13).

69° “Que, sostener que los tratados internacionales sobre derechos humanos
pueden modificar la Constitucion, conducen a que pierdan eficacia las disposiciones
gue permiten el control previo de constitucionalidad de los tratados (articulo 82, N°2,
de la Constitucién ) y el control posterior (articulo 80 de la Constitucién) ¢pues qué
sentido tendrian estos controles si las normas del tratado sobre derechos humanos
tuvieren el mismo rango jerarquico de la Constitucién?;

70°“Que, igualmente quedaria sin sentido, parcialmente, el Capitulo X1V de la Ley
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Fundamental sobre Reforma de la Constitucion, si por la via de los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos se pudiera enmendar su texto. Llegariamos al absurdo
gue mediante el quérum simple podria modificarse la Carta Politica que exige el quérum
de los tres quintos o de los dos tercios de los miembros en ejercicio de cada Camara,
segun sea la materia que se reforma;

71° “Que, el sentido que debe darse a la frase agregada al articulo 5° de la
Constitucion, es que el Constituyente quiere dar énfasis a los derechos fundamentales,
sefialando que es deber de los 6rganos del Estado, respetarlos y promoverlos, no sélo
los derechos asegurados en la Constitucion, sino que también los contenidos en tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes;

72°“Que, si aplicamos el criterio de interpretacién de unidad y coherencia del texto
constitucional, es evidente que el articulo 5° inciso segundo, de la Ley Fundamental, no
puede analizarse aisladamente y debe armonizarse con las siguientes disposiciones
constitucionales, lo que nos lleva a hacer primar las normas fundamentales sobre la de
los tratados internacionales sobre derechos humanos vigentes y ratificados por Chile;

73°“Que, las disposiciones constitucionales que llevan a la conclusion anterior son
las siguientes:

El articulo 6°, inciso primero, que consagra el principio de supremacia constitucio-
nal:

Articulo 6° Los 6rganos el Estado deben someter su accion ala Constituciény alas
normas dictadas conforme a ella.

El articulo 82, N 2, que autoriza el control previo de constitucionalidad de los
tratados internacionales, cuando asi lo solicitaren:

“Articulo 82. Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

2° Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la
tramitacién de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados
sometidos a la aprobacién del Congreso.”

El articulo 80 que autoriza el control de constitucionalidad de determinados

preceptos legales, entre los que deben considerarse los tratados internacionales.
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“Articulo 80.- La Corte Suprema, de oficio 0 a peticion de parte, en las materias de
gue conozca, o que le fueren sometidas en recurso interpuesto en cualquiera gestién que
se siga ante otro tribunal , podra declarar inaplicable para esos casos particulares todo
precepto legal contrario a la Constitucion. Este recurso podra deducirse en cualquier
estado de la gestion pudiendo ordenar la Corte la suspension del procedimiento”.

El Capitulo XIV, que sefiala un procedimiento especial para la reforma constitu-
cional;

74° “Que, en suma, por lo expuesto y analizadas las normas constitucionales,
pertinentes con un criterio arménico, no es posible sostener que un tratado que verse
sobre derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana enmiende la Constitu-
cion en lo que sea contraria a ella o tenga igual jerarquia. De este modo si dicho tratado
contiene normas contrarias a la Carta Fundamental, sélo podré vélidamente, incorpo-
rarse al ordenamiento juridico interno, previa reforma constitucional.

75° “Que, por ultimo sobre el particular, cabe destacar los sefialado por el profesor
y tratadista Alejandro Silva Bascufian, en su @batado de Derecho Constitucional
gue expreso:

Enla Comisién Ortlzar sostuvimos que “dentro del ordenamiento juridico chileno
los tratados constituyen una jerarquia de normas que estan por debajo de la Constitu-
cion, pero antes de la ley comun y de todas las demas normas juridicas que se dicten
dentro del Estado, de manera, entonces, que debe prevalecer en el derecho interno todo
el contenido de los tratados que regularmente se hayan tramitado y siempre que tal
contenido esté dentro de los preceptos constitucionales” . Basandonos en esta convic-
cion formulamos la siguiente proposicion de norma, que en definitiva no fue incorpo-
rada al anteproyecto: “Los tratados regularmente aprobados, ratificados y promulgados,
prevalecen en el derecho interno, en cuanto sean aplicables y su contenido no se oponga
alos preceptos de esta Constitucion”. En seguida sostuvimos: “que en esta forma queda
consagrada la jerarquia normativa de los tratados, que es inferior a la de la Carta
Fundamental, pero superior a cualquiera otra forma juridica, y considera que, en
realidad, respecto de las deméas normas juridicas el tratado no las deroga ni las modifica,
sino que las supera, las hace inaplicables, las deja sin efecto las hace caducas, no
genéricamente en todo su contenido, sino que nada mas en funcién de su aplicacion, en
todo cuanto se oponga a sus disposiciones. (Sesion 47, pp. 14-15).
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Las afirmaciones anteriores conservan a mi juicio, pleno valor incluso respecto de
los tratados sobre los derechos humanos esenciales. Revisten éstos, en efecto, una
fuerza juridica superior a la de la ley, sin dejar de estar comprendidos, desde el punto
de vista formal, en el nivel de ésta, en virtud de que, de acuerdo con la Carta
Fundamental, toda normativa sobre derechos de los gobernados pertenece a la 6rbita
legislativa. Asi, pues aln cuando por su propia indole, los preceptos contenidos en los
tratados que consideramos recaigan, segun ya se ha anotado, en asuntos de la mas
diversa naturaleza, en cuanto inciden en lo que se pudiera llamar “el estatuto de la
libertad” consagrado por la Constitucién, quedan siempre evidentemente situados en la
categoria formal de la ley y, advirtiendo, una vez mas, la circunstancia de que les
acompafia mayor fuerzajuridica al compararlos con los que reviste la ley interna comun.
En sintesis, si tratados y leyes integran formalmente el mismo rango o jerarquia
normativa, en la aplicacién de ambas preceptivas a un caso concreto tendra primacia
la del tratado sobre el precepto legal. (Silva Bascufian, Alejdmdtado de Derecho
Constitucional, Tomo IV. La Constitucion de 1980 . Bases de la Institucionalidad
Nacionalidad. Ciudadania. Justicia Electora. Editorial Juridica de Chile 1997, p. 124).

Después de citar las opiniones de distinguidos colegas como, también los
Considerandos de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 4 de Marzo de 2002, que
“declar6 que el Tratado que contiene el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacio-
nal, materia de estos autos, para su aprobacion por el Congreso Nacional y su posterior
ratificacion por el Presidente de la Republica, requiere de reforma constitucional
previa”, nos parece redundante e inoficioso extender mas esta exposicion reiterando si
gue siempre hemos rechazado la tesis que un tratado internacional que contenga
derechos humanos, aprobado por Chile, modifica la Carta Fundamental.
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Y SU UBICACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
NACIONAL: DOCTRINAY JURISPRUDENCIA
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RESUMEN

El presente articulo analiza la posicién de los derechos humanos o
fundamentales en el ordenamiento juridico chileno, teniendo en conside-
racion para ello el derecho constitucional positivo chileno y comparado,
los tratados que contienen derechos esenciales ratificados por Chile y
vigentes, la doctrina nacional y comparada, la jurisprudencia nacional,
comparada e internacional. El articulo realiza un analisis critico de la
jurisprudencia nacional y plantea reformas necesarias para otorgar segu-
ridad juridica en el goce y ejercicio de los derechos en.Chile
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international treaties on human rights ratified by Chile and currently in
force, national and international scholarship, and national, comparative
and international judicial doctrine. The opinions of Chilean Courts are
critically assessed, and reforms are suggested that would improve the
protection of human rights in Chile

Chile. Constitutional Law. International Law. Human Rights. Fundamen-
tal Rights. Comparative Constitutional Law.

1. INTRODUCCION

1.1. La Constitucion chilena vigente, con las modificaciones que se le han
introducido desde 1989 hasta el presente, podemos sostener que instituye una concep-
cion e idea de derecho de wwiedad politica de tipo personalistae organizada en
un régimen politico democrético, asegura, garantiza y promueve los derechos esencia-
les de la persona humana o los derechos humanos, todo ello de acuerdo con los articulos
1 inciso 1°; 5inciso 2° y 19 de la Carta Fundamental.

1. 2. Esta perspectiva personalista se complementa en la Carta Fundamental
chilena con l@oncepcidn instrumental y servicialista del Estafio efecto, el articulo
1°, inciso 4°, determina:

“El Estado esta al servicio de la persona humanay sufinalidad es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan

a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor
realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y

garantias que esta Constitucion establece”.

La persona es el objetivo y finalidad de toda la actuacion estatal, estando el Poder
Publico al servicio de la dignidad y de los derechos de la persona humana, aspectos
esenciales que integran el bien comin como fin y tarea de los érganos estatales.

1.3.El trabajo que presentamos se encuentra dentadedetho de los derechos
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humanos (Law of Humann Rightglie es aquel ambito del derecho general que tiene
por objeto el estudio y analisis de los derechos humanos o derechos fundamentales
el ambito del derecho publico interno e internacional.

2. EL CONCEPTO DE DIGNIDAD DE LA PERSONA Y DE DERECHOS
ESENCIALES O HUMANOS

El articulo 1°, inciso 1° de la Constitucién precftas personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos”

2.1.Ladignidad de la persores el rasgo distintivo de los seres humanos respecto
de los demés seres vivos, la que constituye a la persona como un fin en si mismo,
impidiendo que sea considerada un instrumento o medio para otro fin. Tal dignidad se
constituye en la fuente de todos los derechos humanos. Podemos sostener asi que dada
la primacia de la dignidad de la persona sobre los derechos, debe rechazarse el ejercicio
de cualquier derecho que suponga un atentado a ella. La dignidad de la persona
constituye una barrera insuperable en el ejercicio de los derechos fundamentales.

Como sostenia Maritain, «se trata de establecer la existencia de derechos ...(....).
inherentes al ser humano, anteriores y superiores a las legislaciones escritas y a los
acuerdos entre los gobiernos, derechos que no le incumbe a la comunidad civil otorgar,
sino el reconocer y sancionar como universalmente valederos, y que ninguna conside-
racion de utilidad social podria, ni siqguiera momentaneamente, abolir o autorizar su
infraccion?.

2.1.1.En tal sentido, el status juridico-constitucional de la persona es un status
juridico material de contenido concreto, no disponible por la propia persona, por los
poderes publicos, por los organismos internacionales o por los organismos
supranacionales.

No es posible seguir sosteniendo a inicios del siglo XXl lo que sefialaban autores
de la segunda mitad del siglo XIX, como GetberJellinek, para los cuales los

1Ver Fernandez, Eusebieoria de la justiciay derechos humanq€d. Debate, Madrid, Espafia, 1991, p. 113.
2 Maritain, Jacquegcerca de la filosofia de los derechos del homhied. Debate, Madrid, Espafia, 1991, p. 116.
3 Gerber, K.F., Uber &ffentliche Rechte (1852).

4 Jellinek, Georg, Das system der subjektiven affentlichen Rechte (1892).

RevisTA lus ET Praxis - Ao 9 - Ne 1 405



Humberto Nogueira Alcala

derechos subijetivos publicos no representan mas que una autolimitaciéon impuesta y
siempre revocable por el propio Estado.

2.1.2.La dignidad de la persona y sus derechos fundamentales establecen los
valores esenciales en que se cimenta el consenso de la sociedad y legitiman el Estado,
ademas de las garantias béasicas para el desarrollo de la Republica Democrética y del
Estado de Derecho.

2.2. La Constitucion chilena utiliza los conceptos“derechos” (articulo 1°,
inciso 1°),“derechos esenciales que emanan de la naturaleza huhfarté&culo 5°
inciso 2°), como asimismo déerechos humanos’(articulo 9°), a su vez, se refiere a
“derechos constitucionalesl encabezamiento del articulo 19°.

Dichos conceptos pueden ser estimados analogos o considerar que constituyen
conceptos juridicos diversos.

2.2.1.La denominacién utilizada dkerechos‘esenciales”o «humanos» consi-
deramos que explicita la prioridad axiol6gica y su esencialidad, respecto de la persona
humana. Hay una sola fuente de la fundamentalidad de los derechos, su relacién con la
dignidad humana, ya que son expresion inmediata y positiva de la misma, constituyendo
el nlcleo basico irreductible e irrenunciable del status juridico de la persona. Por otra
parte, tal denominacién denota el caracter fundamentador del orden juridico y politico
de la convivencia en sociedad de tales derechos, constituyendo elementos basicos del
ordenamiento juridico.

2.2.2.Losderechos esencialeshumanosconstituyen en una conceptualizaciéon
afin con nuestra Carta Fundamentdlconjunto de facultades e instituciones que,
concretan las exigencias de la libertad, la igualdad y la seguridad humanas en cuanto
expresion de la dignidad de los seres humanos, en un contexto histérico determinado,
las cuales deben ser aseguradas, promovidas y garantizadas por los ordenamientos
juridicos a nivel nacional, supranacional e internacional, formando un verdadero
subsistema dentro de éstos.

El concepto de derechos humanes el contexto contemporaneo, se reserva
generalmente para denominar a los derechos de la persona, reconocidos y garantizados
por el Derecho Internacional, sea éste Consuetudinario, Convencional o lus Cogens
(Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanita-
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rio). Muchas veces el concepto se extiende a los presupuestos éticos y los componentes
juridicos positivados en las Cartas Fundamentales de cada Estado, denominados
también derechos constitucionales o derechos fundaméntales

El profesorAntonio Truyol y Serra escribe<Decir que hay derechos humanos ....
equivale a afirmar que existen derechos fundamentales que el hombre posee por el
hecho de ser hombre, por su propia naturaleza y dignidad; derechos que le son
inherentesy que, lejos de nacer de una concesion de la sociedad politica, han de ser por
ésta consagrados y garantizadds»

Asi Ferndndez Galianopodra sefalar que seaquellos derechos de los que es
titular el hombre no por graciosa concesion de las normas positivas, sino independien-
temente de ellas y por el mero hecho de ser hombre, de participar de la naturaleza
humana.

El constitucionalista y filésofo del derecho argentino, prematuramente fallecido,
Carlos Santiago Nino sostenia queSiendo la propiedad de ser individuos humanos
la circunstancia antecedente que sirve de condicion suficiente de estos derechos, todos
los hombres tienen un titulo igual a ellos (salvo que se sostuviera, como algunos
partidarios de la esclavitud y del aborto han pensado, que la humanidad es una
propiedad que puede presentarse en distintos gratlos)»

Castan Tobefiasdefine los derechos del homb&eomo aquellos derechos
fundamentales de la persona humana -consideradas tanto en su aspecto individual
como comunitario- que corresponden a éste en razon de su prapiealeza (de
esencia a un mismo tiempo, corpérea, espiritual y social) y que deben ser reconocidos
y respetados por todo poder o autoridad y toda norma juridica positiva, cediendo, no
obstante, en su ejercicio ante las exigencias del bien cofnin»

5 Peces-Barba, GregoriGurso de derechos fundamentales. Teoria generdtd. Universidad Carlos Il de

Madrid, Espafia, 1995, p. 37. Cea Egafia, JoséDeischo Constitucional ChilengTomol I, p. 221. El profesor
Costarricence Hernandez Valle los define como el «conjunto de derechos y libertades juridicas e institucionalmente
reconocidos y garantizados por el Derecho Positivo».

5Truyol y Serra, Antonio, En «Estudio Preliminartcs derechos humanos. Declaraciones y Convenciones
internacionales p. 11.

" Fernandez Galiano, Antoniderecho Natural. Introduccion filoséfica al derechop. 134.

8 Nino, Carlos/)ntroduccion al anélisis del Derechg Ed. Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1980, p. 417.

9 Castan Tobefias, Jodé@s derechos del hombrepp. 13y 14.
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Peter Haberlesefalara que los derechos fundamentales constiteyégrtino
genérico para los derechos humanos universales y los derechos de los ciudadanos
nacionales™°,

El profesor francélsouis Favoreauconsidera que por derechos fundamentales es
necesario comprendéel conjunto de los derechos y libertades reconocidos a las
personas fisicas como a las personas morales (de derecho privado o de derecho
publico) en virtud de la Constitucion pero también de los textos internacionales y
protegidos tanto contra el poder ejecutivo como contra el poder legislativo por el juez
constitucional o el juez internaciorial.

El profesorCea Egafnasefiala que son aquellos “derechos, libertades, igualdades
o inviolabilidades que, desde la concepcion, fluyen de la dignidad humana y que son
intrinsecos de la naturaleza singularisima del titular de esa dignidad. Tales atributos,
facultades o derechos publicos subjetivos son, y deben ser siempre, reconocidos y
protegidos por el ordenamiento juridico, permitiendo al titular exigir su cumplimiento
con los deberes correlativés!

En este articulo utilizaremos los conceptos de derechos humanos o derechos
esenciales alternativamente como derechos reconocidos juridicamente a nivel nacional
o internacional y que vinculan a las personas y a los Estados.

2.2.3.La norma juridica positiva no crea los derechos esenciales o humanos, su
labor esta en reconocerlos, asegurarlos, convirtiéndolos en obligacion juridica,
garantizarlos y promoverlogomo lo reconoce expresamente nuestra Constitucion en
los articulos 1°inciso 1°: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”;
articulo 19, inciso 1° “La Constitucidn asegura a todas las personas” los derechos que
sefiala; articulo 5°, inciso 2°, “Es deber de los 6érganos del Estado respetar y promover
tales derechos ...”

10 Haberle, Peter, “El concepto de los derechos fundamentaleBtadlemas actuales de los derechos
fundamentales Ed. Universidad Carlos Ill, Madrid, Espafia, p. 94.

1 Favoreau, Louis, “L’élargissement de la saisine du Conseil constitutionnel aux jurisdictions administratives et
judiciaires”, RFDC N° 4,1990, po. 581 y ss. Traduccién nuestra.

2Cea Egafia, José LuBerecho Constitucional chilengTomo I, Editorial de la Universidad Catélica de Chile,
Santiago, Chile, 2002, p. 221.
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2.2.4 Todas las personas son titulares de estos derechbaostituyendo un rasgo
estructural de ellos, que comporta también el caréztkenable e indisponiblde los
intereses sustanciales en que consisten. Al sed&ksshos inalienables e innegociables
constituyerprerrogativas no contingentes e inalterables

2.2.5.Los derechos esenciales, fundamentales o humanos, no sélo otorgan facul-
tades a las personas y un status juridico en un ambito de la existencia; ellos tienen
también una significacion objetiva, son, como lo sostiene Schneigdendéio sine
gua nondel Estado constitucional democrético, ya que no pueden dejar de ser pensados
sin que corra un riesgo inminente el Estado constitucional contemporaneo. Asi, los
derechos cumplen también funciones estructurales de gran importancia para los
principios conformadores de la Constitucion

De estaforma, en el Estado Constitucional democrético, los derechos operan como
derechos de defensa frente al Estado y los individuos, salvaguardando la dignidad de la
personay, al mismo tiempo, se objetivizan operando como elementos del ordenamiento
objetivo, incorporando un orden axioldgico objetivo que, en su condicién de decisiones
constitucionales basicas, vale para todos los ambitos del Derecho, proporcionando
directrices e impulsos para la legislacion, la administracion y la jurisprud&ncia»

2.2.6.Los derechos esenciales o fundamentales constituyen preceptos directamen-
te vinculantes y aplicables que configuran y dan forma y de modo esencial al Estado
siendo éste un Estado instrumental al servicio de la dignidad y de los derechos de la
persona humana y del bien comun.

2.2.7.El bien comun o el orden publico no pueden invocarse como «medios para
suprimir un derecho garantizado en la Constitucion o en el derecho internacional de los
derechos humanos ratificado y vigente, ya que dichos conceptos tienen como compo-
nentes esenciales el respeto a la dignidad y los derechos humanos, ademas de que deben

13 Schneider, H.P., «Peculiaridad y funcién de los Derechos fundamentales de un Estado constitucional
democratico» eRevista de Estudios Politicas® 7 (Nueva época), Madrid, Espafia, 1979, p. 23.

14 Citada por Stern, Klaus, «El sistema de los derechos fundamentales en la RR&wistm del Centro de

Estudios ConstitucionaledN° 1, septiembre - diciembre, 1988, Madrid, Espafia. El Tribunal Constitucional
espafiol, ha afirmado que, los derechos sin perder su naturaleza subjetiva, son «elementos esenciales de un
ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto éste se configura como marco de una convivencia
humana, justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de Derecho y, mas tarde, en el Estado Social de
Derecho o el Estado Social y Democratico de Derecho».
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interpretarse de acuerdo a las justas exigencias de una sociedad democratica, teniendo
en consideracion -como ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos-
«el equilibrio entre los distintos intereses en juego y las necesidades de preservar el
objeto y fin de la Convencion Americana de Derechos Humanos” (C.I.D.H. O.C. 5-
1986, parrafo 67).

Como sefiala Garcia de Enterria, la Constitucién asegura una unidad del ordena-
miento juridico, esencialmente sobre la base de un orden de valores materiales expreso
en ella 'y no sobre las simples reglas formales de produccién de Hormas

2.3. El Estado Constitucional Democrétiégmplica que todo el Estado y sus
diferentes organismos e instituciones se constituyen en funciérdigmidad de la
persona, el pleno desarrollo de sus derechos fundamentales y el bien edemas
de una adecuada distribucion de la potestad estatal en 6rganos y funciones diferenciados
gue acttan dentro de sus competeftias

3. LOS DERECHOS HUMANOS O DERECHOS ESENCIALES EN LA CONS-
TITUCION CHILENA VIGENTE

El articulo B inciso 2 prescribe<El ejercicio de la soberania reconoce como
limitacion el respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana”.

3.1. En nuestro sistema constitucional los derechos no estan en las normas
(internas o internacionales), «xno@enstituyenx» en la norma positiva sino que ella sélo
los asegura, los respeta, los garantiza y los promueve, los derechos emanan de la

15 Garcia de Enterria, Eduardoa Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional Madrid, Espafia,

1985, p. 97.

16 Esta posicion es extendida en América Latina, pudiendo establecerse como ej€mmdtitacion de Bolivia

de 1967 reformada en 1994 cuyo articulo 1° sostiene «la defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estado®pnatitucion de Brasil de 1988articulo 1° sefiala

que la Republica Federal de Brasil tiene como fundamentos « ...1lI la dignidad de la persona humana»; la
Constitucion de Colombia de 1991articulo 1°, prescribe «Colombia es un estado social de derecho[...] fundado

en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que lo integran y en la
prevalencia del interés general»;Canstitucién Peruana de 1993en su articulo ] sefiala «la defensa de la
persona humanay el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el EQadstitueion de

Honduras de 1982articulo 5°, precisa: «la persona humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado. Todos
tienen la obligacion de respetarla y protegerlagdastitucion de Guatemala de 198Bstablece en su articulo

1° «Proteccion de la persona. El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la personay a su familia; su
fin supremo es la realizacion del bien comuin».
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dignidad humanalLos derechos tampoco se realizan en las normas sino que ellos se
concretan en la vigencia socioldgica, la que demuestra la efectividad de los derechos.
La norma positiva sélo significa vigencia normonolédica

3.1.1.La Constitucion explicita un aseguramiento genérico a la existencia de
derechos esencialek que da lugar a unatalogo de derechos abiertga que el
constituyente reconoce sus eventuales limitaciones y esta conciente del desarrollo
progresivo de los derechos y garantias acorde a la naturaleza y necesidades esenciales
del ser humano.

Losderechos esenciales 0 humanos son:

a) los que la Carta Fundamental explicita sin taxatividad en el articdfo 19°

b) los que asegura el derecho internacional a través de los principios de
cogen®;los que asegura el derecho convencional internacional de derechos
humanos y derecho humanitédfiy los que asegura el derecho internacional
consetudinario.

c) Los derechos esenciales implicitos que puedan desarrollarse en el futuro,
respecto de lo cuales no hay reconocimiento alin a través de las diversas fuentes
del derecho interno o internacional.

3.1.2.El concepto de derechos implicitos nos permiten considerar que no es
necesario que un derecho esté configurado expresamente en la Constitucion formal o
en el derecho internacional convencional para ser derecho esghcialano o
fundamental. Ellos pueden deducirse de valores, principios, fines y razones histéricas
gue alimentan el derecho positivo constitucional e internacional. El sistema de derechos
humanos pleno tiene carencias normativas e implicitudes que es necesario extraer de los
valores y principios, pudiendo faltar normas de reconocimiento. El constitucionalismo

17Bidart Campos, German, “La interpretacion de los derechos humanos en la jurisdiccion internacional e interna”
enV Congreso Iberoamericano de Derecho ConstitucioBedl UNAM, México, 1998, p. 98.

18 La Carta Fundamental determina en su articulo 19: “La Constitucién asegura a todas las personas los derechos
y garantias de ellos contenidos en los 26 niumerales de dicha disposion”.

19Ellos han sido incorporados al derecho interno mediafenvencién de Viena sobre Derecho de los Tratados,
ratificada por Chile y vigente desde 1981, cayticulo 53 determinduna norma imperativa de derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sé6lo puede ser modificada por una norma ulterior
de derecho internaciional general que tenga el mismo caracter”.

20 La Convencion de Viena establece en el articulo 26: “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe”, y en el articulo 27: “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tratado”.
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democratico chileno y americano asi lo reconocen.

El Tribunal Constitucional chileno, ensentencia Rol N° 226 de 30 de Octubre
de 1995, considerando 258etermina:

‘. la doctrina como nuestra Constitucién Politica reconocen la existencia de
derechos, aunque no estén consagrados en el texto constitucional, a menos que esta
consagracién implique una violacién a las normas fundamentales.

“Esta Ultima expresion significa que los hombres son titulares de derechos por
ser tales, sin que sea menester que se aseguren constitucionalmente para que gocen
de laproteccion constitucional”.

Muchas constituciones americanas establecen un catalogo de derechos abierto o un
reconocimiento de derechos implicitos, entre ellas pueden mencionarse las siguientes:

La Constitucion de Estados Unidos de Norteaméri¢da cual, en smovena
enmienda establece quela enumeracion en la Constitucion de ciertos derechos no
sera interpretada como negacion o restriccion de otros derechos conservados por el
pueblo>.

La Constitucion argentinaya sostenia en sarticulo 33, introducido por la
reforma de 186Q que«las declaraciones, derechos y garantias que enumera la
Constitucion, no seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias no
enumeradas; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma
republicana de gobierno».

Una norma similar contiene @onstitucion de Uruguayen suarticulo 72, «La
enumeracién de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucién, no excluye
los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma
republicana de gobierno».

La Constitucién de Ecuador de 1998egn suarticulo 19, sefiala«Los derechos
y garantias sefialados en esta Constitucion y en los instrumentos internacionales, no
excluyen otros que se derivan de la naturaleza de la personay que son necesarios para
su pleno desenvolvimiento moral y material».

4172 Revista luseT Praxis - Ao 9 - N° 1



Los Derechos Esenciales 0 Humanos contenidos en los Tratados Internacionales y su ubicacion
en el Ordenamiento Juridico Nacional: Doctrina y Jurisprudencia

La Constitucion de Venezuela de 199%n suarticulo 22, sefiala queLa
enunciacion de los derechos y garantias contenidas en esta Constituciéon y en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos no debe entenderse como
negacion de otros que, siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente en
ellos. La falta de ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de los
Mismos».

Otras constituciones de América Latinaque consideran la existencia de dere-
chos implicitos sorBolivia, art. 35Brasil, art. 4;,Colombia, art. 94;Costa Ricg art.
74; Guatemala, art.4; y Paraguay, art.80.

Ello se desprende también deticulo 29 de la Convencién Americana de
Derechos Humanosliteral ), la cual sostiene quringuna disposicién de la presente
Convencidn puede ser interpretada en el sentido de:

¢) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano, o que se
derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y

d) Excluir o limitar el efecto que puede producir la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros adgndsrnacionales de la misma
naturaleza».

La disposicion contenida en el articulo 29 de la Convenciéon Americana en su literal
c), permite comprender efecto vinculante de otros derechos que, ain cuando no
fueron recogidos expresamente por los pactos internacionales o por la Constitucion,
guedanimplicitamente garantizados en virtud de la disposicion analizada.

La jurisprudencia de laSortes Constitucionales o Cortes Supremas de América
Latina y de Europaguando han tenido voluntad efectiva de garantizar los derechos
humanos, lo han podido hacer apelando al valor vinculante de éstos aun cuando no
estan expresamente sefialados en el texto constitucemmb podemos verlo en los
siguientes ejemplos:

Al efecto, una sentencia de Gorte Suprema de Venezuela de diciembre de
1990,aplica losconvenios de la OIT, especialmente el 103 y la Recomendacién 93,
como la Convencién de Eliminacion sobre todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer, en ausencia a kpoca, de legislacion laboral de proteccién de la
maternidad de la mujer trabajadora, dicha sentencia sostuvo:
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«Por lo expuest@s concluyente la existencia y el reconocimiento del derecho a
la proteccion de la maternidad, rechazandose, en consecuencia, cualquier interpretacion

tendiente a desconocerla por falta de legislacion que desarrolle su contenido. De ahi
gue, para esta Sala, se tratandanas operativas que constituyen derechos subjetivos
constitucionalescuyo cumplimiento y proteccién es exigible por los ciudadanos y
constituye un deber de los tribunales acordar su proteccion en caso de que sea evidente
su vulneracion (el subrayado es nuestro).

«...igualmente debe sefialarse glderecho a la inamovilidad en el trabajo de la
mujer embarazada y el derecho de disfrutar del descanso pre y post-natal constituyen
derechos inherentes a la persona humana los cuales se constitucionalizan de conformi-
dad con el articulo 50 de nuestro Texto Fundamental, segun el cual ‘la enunciacién de
los derechos y garantias contenidos en esta Constitucion no deben entenderse como
negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente
en ella, la falta de ley reglamentaria de estos derechos no menoscaban el ejercicio de los
mismos..."...De modo que toda esta normativa de caracter supranacional y en particular
del mandato contenido en el articulo 74 de la Constitucién, consagra la proteccion de
la maternidad y de la mujer trabajadora, materializando tal proteccion a través de la
consagracion de la inamovilidad en el trabajo de la mujer embarazada y el derecho a
disfrutar del descanso pre y post-natal...» (el subrayado es nuestro).

La Corte Suprema de Venezuela, en fallo de 19 de enero de 199&ermina:

“El referendum previsto en la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica,
es un derecho inherente a la persona humana no enumerado, cuyo ejercicio se
fundamenta en el articulo 50 de la Constitucitin”

La Corte Constitucional de Colombiaensentencia 477/95determina:

«De unlado, el articulo 29 inciso c), de la Convenciéon Americana, nos permite
comprender el efecto vinculante de otros derechos que, ain cuando no fueron
expresamente recogidos por los pactos internacionales ratificados por Colombia,
guedaron implicitamente garantizados en virtud de tal disposician

La disposicion contenida en el literal ¢) del articulo 29, establece de un lado la

2lVerlus et Praxisafio 5 N° 2, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca, Chile, 1999,
pp. 579y ss.
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expresa prohibicion de excluir los derechos inherentes al ser humano y, por otra parte,
otorga un amplio sentido de interpretacion de los derechos inherentes a la persona, tal
significacion permite considerar el derecho a la identidad consagrado de manera

implicita en todos los pactos o convenios de caracter internacional, y en consecuencia
objeto de proteccion juridica.»

A su vez, en otra sentencia delarte Colombiana, la C-225/95determino:

“el tnico sentido razonable que se puede conferir a la nocion de prevalencia de
los tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario (CP 93y
214, N° 2) es que éstos forman con el resto del texto constitucional un ‘bloque de
constitucionalidad’, cuyo respeto se impone a la |&n efecto, de esa manera se
armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constitucion, como norma de
normas (C.P. articulo 4°), con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia,
gue reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacién en los estados de
excepcion (C.P.., articulo 93)” (Fundamento Juridico N° 12).

La Corte Suprema de Costa Ricaen suSala Constitucional Sentencia 3435-
95del 19 de mayo de 1995, encansiderando 8, precisa‘Como lo ha reconocido
la jurisprudencia de esta Salfgs instrumentos de derechos humandgnen no
solamente un valor similar a la Constitucion politica, sino goda medida en que
otorguen mayores derechos o garantias a las personas priman sobre la Constitu-
cion”.

La Corte Constitucional de Guatemalha determinado que losatados de
derechos humanos ingresan al orden juridico interno con caracter de norma
constitucional pero sin potestad reformatoria 0 derogato(gentencia de 19 de
octubre de 1990expediente N° 280/9@onsiderando VII)?2,

En Europa, elribunal Constitucional Italiano ensentencia 38/1978 luego en
la 159/1973incluyé como derechos inviolables, algunos no considerados por el texto
constitucional como eran el derecho a la dignidad, el derecho al honor, el derecho a la
intimidad, el derecho a la reputacion, entre otros, que derivaran indirectamente de otras
normas constitucionalesy de los articulos 8 y 10 de la Convencién Europea de Derechos

22 Ver Dulitzky, Ariel, “Los tratados de derechos humanos en el constitucionalismo iberoamericano” en
Buergenthal, Thomas y Cancado Trindade, AntdBstudios Especializados de derechos humandsmo |,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1996, p. 158.
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Humanos, como del articulo 2° de la Constitucion Italiana.

A su vez, como sefiala T. Ohlinger, delbunal federal suizo define en gran
medida lo que quiere proteger como derechos constitucionales. Derechos fundamenta-
les centrales como la libertad individual, la libertad de opinién, el derecho a ser
escuchado y la prohibicion de la arbitrariedad no figuran en el texto de la Constitucion
federal suiza, pero son reconocidos por el Tribunal federal como derechos constitucio-
nales no escrito$%

El Concejo Constitucional francésha reconocido como derechos fundamentales
al derecho a la libertad de contraer matrimonio (CC 97-389 DC) y el derecho a
desarrollar una vida familiar normal (decision del 13 de agosto de 1993) el derecho de
asilo y los derechos de defensa en el proceso (CC 93-325 DC), la libertad de
pensamiento y de expresién (CC 94-345 DC, 29 de julio de 1994), entre otros.

3.1.3.En nuestro sistema juridico, no existe hermetismo constitucional en materia
de derechos esenciales o humapos decision del propio constituyentel que
establecio la limitacion de la soberania por los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza de la persona humande lo que claramente qued6 constancia en la
Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién, constituyendo este un antecedente que
debe ser considerado. Endasion 203 de la Comision de Estudios de la Nueva
Constituciérse sostuvokla proteccidn constitucional se refiere no sélo a los derechos
establecidos en ella, sino a todos los que son inherentes a la naturaleza humana.

3.1.4.Los derechos humanos constituyen el pardmetro de conformidad de acuerdo
con el cual deben ser interpretadas todas las normas del ordenamiento juridico, desde
las propias normas constitucionales hasta la Ultima resolucién administrativa o
judicial. La lucha por la vigencia de los derechos humanos ha sido, principalmente, el
esfuerzo por limitar el ejercicio del poder estatal a los imperativos que emanan de la
dignidad de la persona humana y sus derechos. El Estado y sus agentes tienen la
responsabilidad de la efectiva vigencia de los derechos humanos dentro del ambito
territorial donde ejercen su poder y jurisdiccion. El Estado es el que debe garantizar el

2 Citado por Bon, Pierre, «La proteccion constitucional de los derechos fundamentales. Aspectos de Derecho
Comparado Europeo», &evista del Centro de Estudios Constitucionah¢sl1, Madrid, Espafia, 1992, p. 53.
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bien comun y ejercer sus potestades respetando, garantizando y promoviendo los
derechos humanos.

Los derechos humanos representan la decisién basica del constituyente, a través de
la cual los valores rectores éticos y politicos de la sociedad alcanzan expresion juridica.
Los derechos humanos o esenciales representan la base legitimadora de la sociedad
politica, estos se convierten en el fundamento ultimo y, en consecuencia, en el factor
decisivo para la existencia del Estado y de su orden juridico, consideradas todas las
ramas de dicho ordenamiento juridico, las cuales lo reciben del derecho de la Consti-
tucion.

3.2.Elarticulo 5°,inciso 2°, agrega en su segunda oradi§méber de los 6rganos
del Estado respetary promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran
vigentes.

La segunda oracion del inciso 2° del articulo 5° de la Constitucién, incorporado por
la reforma constitucional de 1989, tuvo pbjeto otorgar seguridad juridica de que
los derechos esenciales garantizados por nuestra Carta Fundamental, no eran sélo
los que el propio texto formal de la Constitucién sefialaba en el articulo 19°, sino
gue se incorporaban al bloque constitucional también los derechos y garantias
asegurados por los tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes,
reforzando a través de ellos los contenidos y las garantias de los dereclasjue
no existid el tiempo necesario durante la negociaciéon constitucional de 1989 entre el
gobierno militar y la oposicion para establecer los reforzamientos normativos de cada
uno de los derechos.

3.2.1.Asi el fin u objeto de la modificacion por adicién del articulo 5°, inciso
segundo, fue fortalecer los derechos humanos incorporando genéricamente los “plus”
en materia de derechos y garantias de ellos que contenian los tratados ratificados por
Chile y vigentesAsi lo han explicitado dos de los académicos que formaron parte de
la comision técnica que prepararon el texto de la reforma al articulo 5° en 1989, el
profesor José Luis Cea Egafa (miembro de la Comision en representacion de Renova-
cion Nacional) y el profesor Francisco Cumplido Cereceda (en representacion de la
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Concertacion), quienes concordaron el texto sometido a pleBiscimdo ello,
reconociendo quia reforma no otorg6 la misma seguridad juridica a los derechos
contenidos en los principios generales del derecho internacional y a los derechos
contenidos en el derecho consuetudinario internacidoajue no significa que ellos

no estén reconocidos como derechos esenciales, correspondiendo a los operadores
juridicos determinar, en especial, a la jurisprudencia.

3.2.2. La Carta Fundamental de 1980, a través de la segunda oracidn del inciso
segundo del articulo 5°, en esta materia, eleva los derechos asegurados por tratados
internacionales ratificados por Chile y vigentes a la categoria de constitucion material
al sefalar quson «limites a la soberaniavale decir, a la potestad del Estaeltos
forman parte del plexo de derechos materialmente constitucionales, independiente-
mente de la posicién que se tenga sobre el rango de los tratados internacionales en el
orden juridico interno

El sistema nacional de proteccion de los derechos fundamentales se completa asi,
con la integracion del Derecho Internacional de Derechos Humanos y el derecho
Humanitario Internacionallogrando la plenitud del sistema de derechos. Es por ello
gue puede hablarse dm bloque constitucional de derecha®nstituido por los
derechos asegurados en el texto formal de la Constitucion y los derechos materialmente
constitucionales y reconocidos como tales, al incorporar el Estado de Chile explicita-
mente los contenidos normativos de derechos y garantias de ellos contenidos en los
tratados ratificados y vigentes, generandose una retroalimentacion en ambos sentidos
por la duplicidad de fuentes del sistema (interna e internacional).

La Carta Fundamental se inserta en un contexto internacional y supranacional en
materia de derechos humanos, la tutela de tales derechos se inscribe en el marco mas

24 Cumplido Cereceda, Francisco, “Los tratados internacionales y el articulo 5° de la Constitucion”juevista

et Praxis afio 2 N°2, 1997, pagina 95:rfos pusimos de acuerdo para que en la aprobacion de esta reforma al
articulo 5°, los derechos esenciales contenidos en los tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes,
que conocia el constituyente —la Junta de Gobierno- y que conocian los negociadores, se entendiera que pasaban
a formar parte de la Constitucion Politica de 198C%ka Egafia, José Luis, “Los tratados de derechos humanos

y la Constitucion politica de la Republica”, Revistsiet Praxisafio 2 N°2, 1997, pp. 82-83a‘teforma de 1989

hizo parte de la Carta Fundamental lo preceptuado en esos tratados internacionales sobre derechos humanos.
No solamente los que se hallaban vigentes al 17 de agosto de 1989, sino que como toda Constitucion tiene que
ser siempre interpretada con una intencionalidad perdurable, se abri6 a todos los tratados internacionales que
se puedan dictar en el futuro sobre derechos humanos”.
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amplio del Derecho Internacional informado por valores comunes, que trasciende la
esfera estatal, por decision del propio constituyente.

Las fuentes internas y las fuentes internacionales de derechos se retroalimentan,
las interpretaciones reduccionistas van en contra del sentido y finalidad del sistema de
derechos esenciales fijado por el constituyente, que es lograr la optimizacién y plenitud
del sistema, acogiendo el ambito que mas enriquece y garantiza el ejercicio de los
derechos, éste es el deber ser existencial del Derecho como diria Cossio.

El Derecho Internacional de los derechos humanos es fuente del Derecho Interno
cuando contiene elementos que enriquecen al Derecho Interno, cuando agregan un
“plus” al contenido normativo de los derechos delimitados y configurados en el derecho
interno y viceversa, el sistema nacional de Derecho enriquece al Derecho Internacional
de derechos humanos, buscando siempre la integralidad maximizadora del sistema de
derechos esenciales o humanos, todo lo que esta reconocidargoudd 29 de la
Convencion Americana de Derecho Humanos y en el arti¢uel3actdnternacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos.

Esta vision interpretativa convergente de los derechos, los asegurados por la
Constitucién y los asegurados por los tratados, deriva necesariamente del articulo
quinto inciso segundo de la Carta Fundamental. De esta manera, el sistema de derechos
tiene la fuerza para ser interpretado de la forma mas adecuada a su optimizacion. El
intérprete debe interpretar y aplicar los derechos considerando que existe una retroa-
limentacion reciproca entre fuente interna y fuente internacional recepcionada interna-
mente en materia de derechos fundamentales.

Asi cuando hay un derecho esencial contenido en un tratado ratificado por Chile
y vigente y ese derecho esencial no esta considerado en el texto formal de la
Constitucién, consideramos que los enunciados normativos sobre ese derecho esencial
y sus garantias son constitucion en sentido material, constituyendo parte del bloque
constitucional de derechos. Asi existe una retroalimentacion y complementacion del
derecho constitucional formal y del derecho internacional de los derechos humanos,
suplementando o fortaleciendo el sistema de derechos asegurado y garantizado consti-
tucionalmente, optimizando el sistema de derechos.

Como sefala Peter Haberle, el Estado constitucional “pierde su tradicional ‘intro-
version’ orientandose hacia fuera cofistado constitucional cooperativogste es
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“interioriza los derechos humanos universales que le son ‘dados’ de afuera, tanto de
forma aparente como re&b.

Esta es una tendencia dominante y creciente en el derecho constitucional latino-
americano de fines del siglo XX, como lo prueban las constituciones de Argentina,
Brasil, Colombia, Ecuador, Guatemala, Nicaragua y Venezuela, entre otras.

La reforma constitucional argentina de1994, incorpora a la Carta Funda-
mental, en su articulo 75numeral 22, que establece las atribuciones del Congreso,
enumera los tratados con jerarquia constituciordd Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion
del delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion Racial; la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas crueles, Inhumanas o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos
del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan
articulo alguno de la Primera Parte de esta Constitucion y deben entenderse comple-
mentarias de los derechos y garantias por ellos reconocidas. Sélo podran ser denun-
ciados, en su caso por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacién de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.»

“Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional”.

La Constitucion de Brasil de 1988articulo 4, determina quela Republica de
Brasil se rige en sus relaciones internacionales por los siguientes principios: Il.-
Prevalencia de los Derechos Humanos». A su vez, el articulo 5 nurfieyaldna que
las normas que definen «los derechos y garantias fundamentales tienen aplicacion
inmediata»como asimismo, que los derechos y garantias expresadas en la Constitucion
no excluyen otros resultantes del régimen y de los principios de ellas adoptados, o de

25 Haberle, Peter, “El concepto de los derechos fundamentaleBtadtemas actuales de los derechos
fundamentales Ed. de José Maria Sauca, Ed. Universidad Carlos Ill, Madrid, Espafia, 1994, p. 88.
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los tratados internacionales en que Brasil sea parte.

La Constitucion de Colombia de 1991, articulo 92stablece quelos tratados
y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacion en los Estados de Excepcion, prevalecen en el
orden interno; los derechos y deberes consagrados en esta carta se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia.

La Constitucion de Ecuador de 1988, articulo 17determina: “El Estado
garantizara a todos sus habitantes, sin discriminacion alguna, el libre y eficaz ejercicio
y goce de los derechos humanos establecidos en esta Constitucion y en las declaracio-
nes, pactos, convenios y demas instrumentos internacionales vigentes. Adoptara,
mediante planes y programas permanentes y periddicos, medidas para el efectivo goce
de estos derechos”.

El articulo 18 agrega“Los derechos y garantias determinados en esta Constitu-
cion y en los instrumentos internacionales vigentes, seran directa e inmediatamente
aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad.

“En materia de derechosy garantias constitucionales, se estara ala interpretacion
gue mas favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad podré exigir condiciones o
requisitos no establecidos en la Constitucion o en la ley, para el ejercicio de estos
derechos.

“Las leyes no podran restringir el ejercicio de los derechos y garantias constitu-
cionales”.

La Constitucién de Guatemala de 198%n su articulo 46, establece el principio
de que«en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y
ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el Derecho Interno».

La Carta Fundamental de Nicaragua de 198&rticulo 46, sefiala que se integran
a la enumeracioén constitucional de derechos, aquellos consagrados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; en la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el Pacto Internacio-
nal de Derechos Sociales Econdmicos y Culturales de Naciones; y en la Convencion
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Americana de Derechos Humanos, con objeto de darles adecuada proteccién.

La Constitucion de Venezuela de 199®n suarticulo 19 ordena:“El Estado
garantizara a toda persona, conforme al principio de progresividad, el ejercicio y goce
irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos humanos. Su respeto y
garantia son obligatorios para los 6rganos del Poder Publico de conformidad con la
Constitucion, los tratados sobre derechos humanos suscritos por la Republica y las
leyes que los desarrollan”.

Elarticulo 22 determina‘La enunciacion de los derechos y garantias contenidos
en esta Constitucion y en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos no
deben entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana,
no figuren expresamente en ellos. La falta de ley reglamentaria de dichos derechos no
menoscaba el ejercicio de los mismos”.

Por ultimo, elrticulo 23 precisa“Los tratados, pactos y convenciones relativas
a derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitu-
cional y prevalecen en el orden interno, en la medida que contengan normas sobre su
goce y ejercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitucién y las leyes de
la Republica, y son de aplicacién inmediata y directa por los tribunales y demas
organos del Poder Publico”.

Podemos afirmar asi, que en América Latina hay una poderosa corriente cada vez
mas generalizada que establece un bloque constitucional derechos integrados por los
derechos asegurados explicitamente en el texto constitucional, los derechos contenidos
en los tratados internacionales de derechos humanos y los derechos implicitos, donde
el operador juridico debe interpretar los derechos buscando preferir aquella fuente que
mejor protege y garantiza los derechos de la persona huthana

3.2.3.Las convenciones internacionales referentes a derechos humanos, a las que
se refiere el articulo®5inciso 2, califican a los derechos en ellos reconocidos y
garantizados como derechemherentes a la persona humanes$atributos de la
persona humana'tal es el caso ddPredmbulo de la Convencion Americana de

26 \Ver Opinién Consultiva 5/85 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, desarrolla el principio
interpretativo de la aplicacion de la fuente o norma que mejor protege a la persona humana.
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Derechos Humangsque los define como «atributos de la persona humana», del
Preambulo comun al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Natipiukes; del
Preambulo de la Convencién contra la Tortura y Tratos y Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantescomo en la generalidad de las convenciones internacionales sobre la
materiasiendo todos ellos derechos esenciales, universales e inherentes a la persona
humana De alli se deriva su obligatorio respeto, garantia y promocién, por todos los
organos estatales.

3.2.4.Asi, los derechos esenciales o derechos fundamentales son los que enumera
el articulo 19 de la Constituci&n los contenidos en los Tratados Internacionales
ratificados por Chile y vigentes, los que se incorporan al Derecho Interno en virtud del
articulo 5 inciso 2 de la Constitucién (entre otros, el derecho al nombre; el derecho
la personalidad juridica de las personas; el derecho a la propia imagen; el derecho a
formar una familia; el derecho a la propia identidad; el derecho a un recurso sencillo,
rapidoy eficaz para la proteccion de todos los derechos; el derecho a formar una familia,
el derecho a la nacionalidad, los derechos politicos; el derecho a la jurisdiccion o tutela
judicial efectiva; el derecho a una accion rapida, sencillay eficaz que protejay garantice
los derechos asegurados constitucionalmente y por los tratados de derechos humanos;
el derecho a ser informado; los derechos del nifio, los derechos de la mujer).

Asimismo, los enunciados normativos de derechos contenidos en diversos tratados
internacionales contribuyen a delimitar mejor y asegurar en mayor grado derechos
esenciales que lo que realiz6 el constituyente chileno de 1980, o garantizandolos en
mejor form&8.

3.2.5.ElEstado, através de sus 6rganosy agentes, tiene la obligdtespe¢ar”’
los derechos, vale decir, la obligacion negativa del Estado y de sus 6rganos de no
lesionar la esfera individual o institucional protegida por los derechos. El ordenamiento

27Ver Evans De La Cuadra, Enrigu®s derechos ConstitucionalesTomo I, Ed. Juridica de Chile, Santiago,

Chile, 1999, pp. 23-24, sefiala: “la enumeracion del articulo 19 no es taxativa. Todos los derechos fundamentales
del hombre, estén o no en el texto constitucional, estan cautelados por él”.

2 En la Comisién de Estudios de la Nueva Constituciuén, en sesién 1012 de fecha 9 de enero de 1975, el
Comisionado Jaime Guzman sefialaba: “...ese texto autoriza entablar incluso recursos de inaplicabilidad y a pedir
la inconstitucionalidad de leyes que aunque no violenten algun texto expreso de la Constitucion, violenten
derechos fundamentales de la persona humana, porque al hacerlo estan violentando el texto expreso de la
Constitucion: el que sefiala que la soberania esta limitada por los derechos fundamentales o naturales del hombre”

(p. 12).
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juridico completo debe ordenarse con el objeto de asegurar el efectivo goce de los

derechos humanos alas personas que se encuentran dentro de su territorio y jurisdiccion,
siendo ilegitima e ilicita las acciones u omisiones de sus agentes, que en el ejercicio de
sus competencias y atribuciones (desviacién de poder), o fuera de ellas (abuso de
poder), violen tales derechos.

3.2.6. La obligacion del Estado degarantizar” los derechos le exige a éste
asegurar la eficacia practica de los derechos humanos con todos los medios a su alcance,
estableciendo instituciones y procedimientos normativos y jurisdiccionales que permi-
tan superar las amenazas, perturbaciones o privaciones al ejercicio de tales derechos por
las personas, restableciendo el derecho, reparando los dafios causados, investigando
seriamente los hechos para establecer la verdad, determinar los responsablesy aplicarle
las sanciones pertinentes, civiles, penales y administrativas.

Como ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humdasggunda
obligacion de los Estados Partes en la C.A.D.H., esla de «garantizar» el plepgy
ejercicio de los derechos reconocidos en la convencién a toda persona sujeta a su
jurisdiccién.Esta obligacion implica eleber de los Estados Partes de organizar todo
el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de los cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechasanosComo consecuencia
de esta obligacion, los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de
los derechos reconocidos por la convencion y procurar, ademas, el restablecimiento, si
es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos
por la violacién de los derechos humanos» (caso Godinez Cruz, Sentencia de fecha 20
de enero de 1989, Serie C, nimero 5, parrafo 166).

La obligacion dépromover” los derechosasumida por la Carta Fundamental
chilena en su articulo 5° incisd2%stablece el deber para los 6rganos del Estado y los
poderes publicos de contribuir a la efectividad de tales derechos y de los valores que
ellos representan, alin en el caso de que no exista una preseigéiiva. El deber de
promover los derechos también se concreta a través de una adecuada interpretacion de
ellos ya que los derechos no son las normas, por tanto, cuando faltan normas debe

2 El articulo 5°, inciso 2°, segunda oracion, preciSa:deber de los érganos del Estadespetar ypromover
tales derechos garantizados por esta Constitucidn, asi como por los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentran vigentes”.(El subrayado es nuestro)
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producirse la integracién para suplir la falta de reconocimiento normonolégico y no
afirmar que porque no hay norma no hay derecho. El operador juridico debe tener la
flexibilidad de buscar una soluccion acorde con el espiritu del sistema de derechos, de
acuerdo con su objeto y su finalidad, teniendo en consideracion el contexto y la razén
histérica, como asimismo los valores que explicita el sistema juridico. Ello implica
negar la posicién reduccionista y mezquina para la proteccién de la persona y de sus
derechos esenciales.

El derecho constitucional exige a los agentes y érganos del Estaflonoide
promociona) debiendopromover condiciones mas humanas de vida y removiendo
obstaculos para hacer efectivas la dignidad de la persona, la libertad y la igualdad, con
miras a la plenitud del ejercicio de los derechos

3.2.7. Todaslas normas sobre derechos esenciales o humanos contenidas en
nuestro ordenamiento juridico deben ser interpretadas arménicamente con las respec-
tivas fuentes normativas de derecho interno como las fuentes convencionales interna-
cionales(que son, a la vez, derecho interno, ya que se han incorporado tales derechos
por mandato del constituyente originario a nuestro orden juridico, constituyendo limites
a la soberania), con las claves hermenéuticas del Derecho de los derechos humanos y
sus organos de aplicacién, en especial, en el ambito regional americano, por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

3.3.Hoy el protector por excelencia de los derechos humanos es la Constitu-
cion y el derecho internacional y supranacional de los derechos humanos, el
legislador posee s6lo un margen para la regulacion del ejercicio de los derechos
esencialesEsta vinculacion del legislador por los derechos lleva a Kriiger a afirmar que
«Antes los derechos fundamentales sélo valian en el ambito de la ley, hoy las leyes s6lo
valen en el &mbito de los derechos fundament#les»

A su vez, edirticulo 19 N° 26 garantizacla seguridad de que los preceptos legales
gue por mandato de la Constitucién regulen o complementen garantias que ésta
establece o que las limiten en los casos que ella lo autoriza, no podran afectar los
derechos en su esencia, ni imponer condiciones tributos o requisitos que impidan su
libre ejercicio»,incorporando a nuestro orden juridico la garantia constitucional del

30Krliger, Herbert, «Die Einschrriikimg von Grundrechten nach Grungesef2eutsthes Verawaltungsblatt
1950, p. 626.
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contenido esencial de los derechos tal como lo establecieron anteriormente las Consti-
tuciones de Alemania, Portugal y Espafia en Edfopa

3.4.Asi, tanto el vértice del sistema constitucional como del Derecho Internacional
esta dado por los derechos esenciales de la persona humana, constituyéndose en un
sistema con valores y principios comunes, que se retroalimenta reciprocamente.

La supremacia de la Constitucién no se limita fronteras adentro, estableciendo un
digue de contenciony desconfianza del derecho internacional de los derechos humanos,
debiendo recepcionarlo sin reduccionismos ni paradigmas conceptuales esclerosados
que corresponden a concepciones dogméticas decimonodnicas, desconociendo los
valores, principios, objeto y fin del sistema de derechos y el contexto de las reformas
concretadas en 1989. Es necesario asumir de buena fe que el sistema interno de derechos
se refuerza y fortalece con la fuente internacional, tal fue el objeto de la reforma al
articulo 5°inciso 2° en 1989, con el objetdatggiornar” el empobrecido catalogo de
derechos contenido en el texto original de 1980.

4. LAS CARACTERISTICAS DE LOS DERECHOS ESENCIALES O DERE-
CHOS HUMAMOS

Los derechos humanos o derechos esenciales de la persona humana, presentan
ciertas caracteristicas que los identifican como tales y que el operador juridico debe
tener siempre presente desde su aseguramiento por la Carta Fundamental.

4.1. Supra y transnacionalidad. En la medida que los derechos humanos son
inherentes a la dignidad de persona humana, por el solo hecho de ser seres humanos,
ellos no dependen de la nacionalidad ni del territorio en que la persona se encuentra.
Elloslimitan la soberania o potestad estatab pudiendo invocarse esta Ultima para
justificar su vulneracion o paraimpedir su proteccion internacional, no siendo invocable
el principio de no intervencion cuando se ponen en ejercicio las instituciones, mecanis-
mos y garantias establecidas por la comunidad internacional para asegurar la proteccién
y garantizar el ejercicio efectivo de los derechos humanos de toda persona y de todas
las personas que forman parte de la humanidad. Esta perspectiva esta expresamente

3 Ver al respecto, Nogueira Alcald, Humbefmgmatica Constitucional capitulo 1ll, Ed. Universidad de
Talca, Santiago, Chile, 1977.
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asumida por la Constitucion chilena, en su articulo 5°, incistERejercicio de la
soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana’Esta perspectiva es consistente y armonica con el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas (P.I.D.C.P.), articulo
2°y la Convencion Americana de Derechos Humanos (C.A.D.H.), en su articulo 1°, los
cuales sostienen que todos y cada uno de los seres hwspariislares de derechos,

con independencia de su raza, color, sexo, religion, ideologia, nacionalidad o condicion
social.

4.2. La inviolabilidad de los derechos esenciales indica que todas las personas
tienen derecho a que se le respeten sus derechos fundamentales, vale decir, que no
pueden ser desconocidos por ninguna persona, grupo, agente u 6rgano del Estado en
ninguna circunstancia.

4.3.Lairrenunciabilidad de los derechos significa que ellos son consubstanciales
a la dignidad humana, por tanto, ningin ser humano puede hacer abandono de ellos.

4.4. La imprescriptibilidad de los derechos implica que el no ejercicio circuns-
tancial de algin derecho no impide su goce y ejercicio posterior, sin que nadie pueda
impedirlo.

4.5. La interdependenciade los derechosonlleva la idea de que todos los
derechos constituyen un sistema en el que se retroalimentan y limitan reciprocamente.

4.6. Lairreversibilidad de los derechoss una caracteristica fundamental de los
derechos humanogue consiste en Imposibilidad de desconocer la condicién de un
derecho como inherente a la persona humana, una vez que el Estado los ha reconocido
a través de un tratado internaciongh que ellos son inherentes a la persogiagxto
constitucional y el procedimiento sefialado por éste sélo los asegura y garaeliza
caracter de derecho inherente a la persona no es reversible en cuanto al derecho en si,
guedando implicitamente incluido de manera permanente como derecho constitucional,
ya que ni el tratado nila Constitucion los crea. Esinconcebible parala dignidad humana,
gue«lo que hoy se reconoce como un atributo inherente a la persona, mafiana pudiera
dejar de serlo por una decisién gubernamental»

32 Nikken, Pedro,El Derecho Internacional de los Derechos Humano€aracas, Venezuela, 1989.
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4.7. Laeficaciaerga omnesle los derechosmplica que éstos se aplican y tienen
eficacia respecto de todos: personas, grupos, rganos y agentes del Estado. Tal eficacia
general cerga omnesle los derechos esta establecida en la Constitucion chilena en su
articulo 6, incisos primero y segundi@s que sefialan:

«Los 6rganos del Estado deben someter su accion a la Constituciony alas normas
dictadas en conformidad a ella». «Los preceptos de esta Constitucion obligan
tanto a los titulares e integrantes de dichos 6rganos como a toda persona,
institucién o grupo».

La obligacién del sometimiento de todos los poderes a la Constitucion y a la
obligacion de respetar y promover los derechos humanos, no solamente establece el
deber de los 6rganos del Estado de no lesionar el ambito individual o institucional
protegido por tales derechos, sino también la obligacion positiva de contribuir a la
efectividad de ellos, los que constituyen un componente esencial del orden puablico
nacional.

Asi, la funcién de los derechos como principios objetivos y reglas de derecho
constitucional constituyen un reforzamiento de la fuerza de validez de ellos en cuanto
derechos subjetivos.

Por otra parte, del caracter objetivo de los derechos se desprende que la garantia
de suvigencia no puede limitarse a la posibilidad de ejercicio de pretensiones por parte
de las personas, sino que debe ser también asumido por el Estado.

Los derechos son parte de la Constitucion, constituyendo reglas de derecho
constitucional que obligan imperativamente a todos los 6rganos del Estado, grupos o
personas.

El sistema de derechos asegurados posee una fuerza vinerdaradmnessiendo
plenamente aplicables no sélo a las relaciones particulares-Estado, sino también entre
particulares, concepcién que se institucionaliza claramente en nuestra Constitucion a
través de la accion constitucional de proteccion contenida en el articulo 20° (accion de
amparo en el Derecho Comparado), pudiendo ejercerse respecto de agentes y 6rganos
estatales o de particulares.
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La eficacia horizontal de los derechos humanae une a l&ficiencia vertical
otorgando plenitud de vigencia a los valores incorporados en los derechos fundamen-
tales en todas las dimensiones del ordenamiento juridico

Esta eficacia vertical y horizontal de los derechos fundamentales otorga seguridad
juridica de tales derechos; impide el desarrollo de una doble ética en la sociedad, una
en las relaciones con el Estado y otra para las relaciones entre particulares; todo ello
considerando que muchas de las principales amenazas a los derechos no provienen sélo
del Estado, sino también, y principalmente de los poderes econémicos y sociales
facticos de la propia sociedad civil.

Ental sentido, las leyes, los actos administrativos, las resoluciones judiciales, valen
en la medida que respeten y garanticen los derechos humanos, lo que se deduce del
principio de vinculatoriedad de los 6rganos del Estado a los derechos fundamentales,
gue se extrae de una interpretacién sistematica y finalista del articulo del articulo 1° en
relacion con los articulos 5°, inciso 2°, 6° inciso 2° de la Constitucién, como asimismo,
del 19 N° 26 de nuestra Constitucion.

5.REGLAS BASICAS DE INTERPRETACION EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS

En el ambito del derecho de los derechos humanos se ha desarrollado un conjunto
de reglas de interpretacién aplicables en derecho publico, tanto en derecho constitucio-
nal como en derecho internacicfdEntre ellas cabe destacar las siguientes.

5.1. Los principios“pro cives”, “favor libertatis o “pro homin€ 34, llevan a
aplicar siempre la disposicién mas favorable a los derechos de las personas, por lo que
siempre debe aplicarse aquel instrumento, regla o norma juridica que en mejor forma
garantice el derecho, no importando si la mayor garantia se encuentra en la norma
interna del Estado o en la norma de Derecho Internacional de los derechos humanos

33 Sagués, Néstor Pedro, “La interpretacion de los derechos humanos en las jurisdicciones nacional e internacio-
nal” en Derechos Humanos y Constitucion en Iberoaméricélibro homenaje a Germéan Bidart Campos),
Ediciones Juridicas Grijley, Lima, Pert, 2002, pp. 33- 52.

34 Ver Pinto, Ménica, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacién de los
derechos humanos” en Abregl, Martin y Courtis, Christian (Corbpsplicacion de los tratados sobre
derechos humanos por los tribunales locale&d. CELS-Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997.

RevisTA lus ET Praxis - Ao 9 - Ne1 429



Humberto Nogueira Alcala

incorporada al Derecho Interno, lo que lleva a la interpretacién que mejor favorezca y
garantice los derechos humanos, en caso de duda, debe optarse claramente por la
interpretacion que mejor proteja, asegure y garantice los derechos humanos en su
conjunto, en una estructura coherente a la luz de los valores que los informan.

Los principiosfavor libertatis pro homineo pro civesno eximen al operador
juridico de realizar unainterpretacion armonizante que permita compatibilizar todos los
derechos entre si y con el bien comun.

La C.A.D.H. refuerza esta linea argumental al sefialar que no puede intepretarse
ninguna de sus disposiciones pamxcluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que deriven de la forma democratico representativa de
gobiernox(articulo 29, literal ¢ o para«excluir o limitar el efecto que pueda producir
la Declaracién Americana de Derecho y Deberes del Hombre y otros actos internacio-
nales de la misma naturaleza’afticulo 29 literal d).

5.2. El principio de progresividad®, llamado también de<integralidad
maximizadora del sistemaytal como lo denomina Bidart Campgsque determina
gue en materia de derechos humagefs se encuentran en una constante evolucién
desde el momento en que surgid la Declaracion Universal de Derechos Humanos en
1948, desde ese momento los preceptos que se refieren a cada derecho han ido
ampliandose en su contenido a través de los diversos tratados y convenciones que se han
referido a ellos, desarrollando el ambito del derecho y sus garantias, otorgandoles un
“plus” sobre las normas anteriores, retroalimentandose reciprocamente.

En este sentido, diversos Pactos Internacionales de Derechos Humanos tienen
normas que explicitan el principio de progresividad o integralidad maximizadora de los
derechos. Asi, I&onvencién Americana de Derechos Humanos, en su articulo 29
b), sefiala que ninguna de sus disposiciones puede ser interpretada en el sentido de
«limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido

% Ver Nikken, Pedrola proteccién internacional de los derechos humanos: su desarrollo progresivo
Madrid, Espafia, 1987. Asimismo, Piza, Rodolfo y Trejos, Ger&@decho Internacional de los derechos

Humanos: la Convencién AmericanaSan José, Costa Rica, 1989, pp. 107 y 110.

36 Bidart Campos, German, «La Interpretacion de los derechos humarcssteras constitucionales andinas
N° 3, Edit. Comisién Andina de Juristas, Lima, Perd, 1994, p. 34.
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de acuerdo con las leyes de cualquiera de los EstBdo® o de acuerdo con otra
Convencién en que sea parte uno de dichos Estad€lsmismo principio esta
reconocido en dPacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones
Unidas, en su articulo 52en el Protocolo adicional de Gonvencién Americana
sobre Derechos Humanos, en materia de derechos econémicos, sociales y cultura-
les o Protocolo de San Salvador, articulo 4ka Convencion sobre la Eliminacion
sobre todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, articulo 23a Conven-

cion sobre los Derechos del Nifio, articulo 4&ntre otras.

5.3.El principio de retroalimentacion reciprocaentre el derecho nacional y el
derecho internacional de los derechos humanagie determina que el juez nacional
debe interpretary aplicar el derecho internacional de los derechos humanos cuando este
fije un “plus” sobre el derecho nacional; a su vez, el juez internacional debe considerar
el derecho nacional que mejora o complementa el derecho internacional.

En sintesis, el principio plantea la aplicacién de aquella norma, sea ésta de fuente
interna o de fuente internacional validamente incorporada al orden juridico interno, que
mejor proteja los derechos humanos. De esta manera, el Derecho Internacional de los
derechos humanos incorporado al Derecho Interno, cuando contiene algunos «plus»
respecto de este Ultimo se aplica preferentemente por ser mas favorable al sistema de
derechos, o viceversa, el derecho interno prevalece frente al derecho internacional
cuando el primero protege en mejor forma los derechos que el segundo.

5. 4.El principio de indivisibilidad de los derechosprecisa que los derechos
forman parte de un sistema, donde todos ellos son interdependientes, los derechos
civiles y politicos, los derechos econdémicos, sociales y culturales, y los derechos
solidarios, dondtodos ellos deben ser preservados armoénicamente, sin perjuicio de su
debida ponderacién en los casos especificos

5.5.El principio de eficacia directa o autoejecutividad de los derechos huma-
nosesta dado por el hecho de que las normas sobre derechos tienen aplicacién directa,
salvo que sus enunciados normativos llamen a una intervencién necesaria del legislador
para otorgarles plena vigencia. Este principio busca impedir que se retarde o bloquee
la aplicacion de ellos mientras se dictan normas reglamentarias o secundarias. Dejar de
cumplir los derechos constituye una forma de inconstitucionalidad por omisién, como
asimismo dejar de cumplir los derechos asegurados en tratados constituye violar el
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tratado y la consiguiente responsabilidad estatal por los actos de sus*agentes

5.6. El principio de interpretacion teleoldgica o finalista en materia de
derechos esencialeg| tribunal nacional o internacional debe interpretar las normas
juridicas internas y su interrelacién con los tratados de derechos humanos, teniendo en
cuenta su fin Gltimo que es la proteccién mas efectiva posible de los derechos.

5.7. Lasnormas juridicas que limitan o restringen el ejercicio de los derechos
deben interpretarse siempre en sentido restrictivo

Ello implica que no pueden extenderse tales limitaciones mas alla de lo que se
autoriza expresamente, ni pueden extenderse analégicamente a otros derechos.

6. LAINTERPRETACION E INTEGRACION DEL SISTEMA DE DERECHOS
ESENCIALES O HUMANOS

6.1.Es necesario tener presente que la Constitucion fija los fines de la sociedad
politicay del Estado, que es el bien comun (artictilociso £), vale decir, la blisqueda
de optimizar la convivencia social, el logro del desarrollo integral de cada ser humano,
de todo el ser humano y de todos los seres humanos. A su vez, la Carta Fundamental
exige a todos los 6rganos y agentes del Estado, respetar y promover los derechos
asegurados por la Constitucién y por los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Chile y vigentes. EI operador juridico y, en especial, los 6rganos de
jurisdicciéon constitucional deben maximizar el plexo de derechos y garantias de la
persona humana.

6.2.Los valores, principiog fines del capitulo de Basés la Institucionalidad,
en materia de derechos, sonreglas juridicas, son preceptos constitucionales directamen-
te aplicables, a la luz de los cuales debe interpretarse todo el resto de la normativa
constitucional y del ordenamiento juridico, como lo ha explicitado el Tribunal Consti-
tucional.

6.3.Este enfoque interpretativo de la Constitucion y desde la Constitucién, hecho

%7 En esta materia, ver para el caso chileno, la Sentencia de la Corte Interamericana sobre caso “La Ultima
Tentacién de Cristo”, Revistlus et Praxis afio 7, N° 1, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Talca, Editorial Universidad de Talca, Chile, 2001, pp. 585- 648.
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en materia de derechos fundamentales o derechos humanos, se complementa con el
Derecho Internacional de los derechos humanos, el que viene de fuera pero se incorpora
como fuente de derechos esenciales o0 humanos, complementando los que asegura
directamente la Constitucion (articuldibciso 2).

6.4.La labor interpretativa constitucional requiere de una reconstruccion de todo
el contenido que establece el complejo normativo de la Constitucién, la lectura e
interpretacion de todo precepto de la Carta Fundamental debe ser hecho en su contexto,
teniendo en consideracion los principios, valores, fines y razon histérica del ordena-
miento constitucional, lo que le da al Juez Constitucional, un espacio significativo de
movilidad interpretativa e integradora que convierte al juez en el protagonista activo y
creador, que realiza la mediacién entre la Constitucion y la situacion especifica.

6.5.En materia de derechos humanos, habréa sélo interpretacién cuando se sefiale
que fuera de las normas no hay otros derechos, mientras que ademas de interpretacion
habra integracion, cuando consideremos que fuera de las normas sobre derechos, hay
derechos que carecen de normas.

6.6.Es posible «proponer que cuando faltan normas sobre derechosy quien detecta
esa ausencia o laguna normativa cree o valora que, pese al vacio normativo, hay
derechos no formulados, la carencia se debe colmar a través de la integracion, para cuya
efectividad también es menester «interpretar» (encontrar el sentido) del sistema
completo de derechos, en el que algunos constan en normas y otros careceritde ellas»

6.7.La interpretacion integradora de la Constituciémplica que el juez presta
atencion a los derechos explicitos, a los valores, principios, fines y razones histéricas
del ordenamiento constitucional, completando y dando plenitud al sistema de derechos.

6.8. A su vez, el caracter esencialmente abierto de las normas que configuran
abstractamente los derechos esenciales de la persona, llevan a desarrollar una interpre-
tacion de la Carta Fundamental y de todo el ordenamiento juridico sobre el que ella
actla, en el sentido de que permita obtener para los derechos, el mayor grado de
proteccion y efectividad, entendidos desde una perspectiva democrética.

38 Bidart Campos, Germar,a interpretacion del sistema de derechos humanp<£d. Ediar, Buenos Aires,
Argentina, 1994 p. 58.
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La Constitucion se elastiza a través de la labor de interpretacion e integracién
dinamica que absorbe las necesidades de la sociedad en cada momento.

6.9.La confluencia e integracion en el sistema juridico de los derechos, reconoci-
dos por via de fuente interna y de fuente internacional, obliga a unificar el criterio de
interpretacion del sistema de derechos humanos, dando coherencia a dicho sistema, de
manera de aplicar en cada caso la norma que mejor proteja a la personay sus derechos
esenciales.

A su vez, todo el sistema de derechos debe ser interpretado como minimo de
conformidad con el contenido de los derechos asegurado por los tratados de derechos
humanos del cual el Estado es Parte.

7. LAS GARANTIAS DE LOS DERECHOS

7.1. Las garantias primarias de los derechgzara Ferrajoli constituyen las
obligaciones (de prestacidn) o las prohibiciones (de lesién) de los derechos fundamen-
tales que deben respetar y asegurar ya sea el Estado o particulares. Ellas forman parte
esencial de la proteccion o aseguramiento efectivo de los derechos.

Nada impide, en una perspectiva técnico juridica, la introduccién de garantias de
los derechos esenciales 0o humanos por via de normas de derecho interno o provenientes
del derecho internacional que constituyan un “plus” respecto de las normas vigentes,
ya que ello cumple lafinalidad promover tales derechos que es un deber constitucional
de todos los 6rganos y agentes estatdlasintroduccion de normas que mejoren el
contenido de derechos y sus garantias no puede ser considerado inconstitucional, si se
aplican las reglas interpretativdavor homine” y se tiene presente el desarrollo
progresivo de los derechos.

7.2.Los obstaculos para una efectiva vigencia del sistema de derechos humanos,
en ocasiones son mas bien de falta de conocimiento y “cultura de los derechos” de los
operadores jurisdiccionales, producto de paradigmas mentales o bloqueos de acepta-
cion de nuevas perspectivas recepcionadas por el derecho constitucional de las Gltimas
décadas, en otras ocasiones se debe ala falta de voluntad de operadores jurisdiccionales
vinculados al antiguo regimen autoritario 0 temerosos de garantizar y promover
efectivamente los derechos esenciales a través de una interpretacion sistemética,
integradora y finalista de las normas constitucionales, teniendo en consideracion el
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contexto y el objeto y fin de la reforma al articulo 5° inciso 2° de la Constitucién.

Existe una responsabilidad muy grande de los operadores juridicos de dar
efectividad a los derechos esenciales, superando antinomias, lagunas y concretando
garantias de los derechos, ademas de generar y promover una cultura juridica de los
derechos, superando paradigmas o bloqueos mentales o culturales, lo que sera mas
rapido si hay voluntad efectiva de hacerlos efectivos, cuando ya se han superado los
traumas del régimen autoritario militar del pasado reciente.

Como sefala Ferrajoli, «Lo que no puede consentirse es la falacia realista de la
reduccion del derecho al hecho y la determinista de la identificacién de lo que acontece
con lo que no puede dejar de aconte€er»

7.3. El nexo entre expectativas y derechos garantizados no es de naturaleza
empirica sino normativacLa ausencia de garantias debe ser considerado como una
indebida laguna que los poderes publicos internos e internacionales tienen la obligacion
de colmar$’, la cual puede ser superada por una interpretacion integradora de los
derechos y sus garantias.

8. LAS GARANTIAS JURISDICCIONALES DE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS EN DERECHO INTERNO E INTERAMERICANO

8.1.La piedra angular de la defensa de los derechos esenciales se encuentra en el
control jurisdiccional, sélo cuando existe tal control puede sostenerse la existencia de
una proteccion de los derechos. Este es el ambito de lo que Capelletti denominaba la
«giurisdizione costituzionale della libert& y que el profesor Fix Zamudio denomina
«derecho procesal de la libert&d»

8.2. Respecto de los derechos fundamentales, la mision de los tribunales es
trascendental, ya que para las personas constituyen el Unico medio institucionalizado
ante el cual pueda reclamarse su efectividad ante actos u omisiones de los érganos

3 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantiasOp. cit., p. 65.

“Ibid, p. 63.

4 Capelletti, Mauro |l controllo giudiziario di Constitucionalita delle leggi nel Diritto comparato, Ed
Giuffre, Milan, 1968. Tambiér,a giurisdizione costituzionale della liberta Milan, Italia, 1971.

42 Fix Zamudio, Héctor,a proteccion procesal de los derechos humand&d. Civitas, Madrid, Espafia, 1982.
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publicos o de particulares que amenacen, perturben o priven de su legitimo ejercicio a
los respectivos titulares de ellos.

8.3.Esta obligacion de proteccion de los derechos, establecida en las “Bases de la
Institucionalidad” por el articulo 5° inciso 2° de la Constitucion chilena, se ve fortalecida
por el articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, Pacto de San José
de Costa Rica, el cual prescribe:

«1.Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que laampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencion, aln cuando tal decision sea cometida por
personas que actlan en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estado Partes se comprometen:

a) A garantizar que la autoridad competente provista por el sistema legal del
Estado decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso.

b) A desarrollar las posibilidades de recurso judicial

c) A garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decision en que se haya estimado procedente el recurso».

Esta obligacion del Estado debe concretarse a través de medios judiciales de
Derecho Interno.

8.4.En conformidad con el Derecho Procesal Constitucional chileno, la proteccion
de los derechos fundamentales esta dada por los recursos o acciones de reclamacién de
nacionalidad, de indemnizacion por error judicial, de proteccién y de amparo, sin
perjuicio de otros de menor relieve, los cuales constituyen garantias de ejercicio y
disfrute de los derechos. Ellos, protegen los derechos fundamentales de manera directa
y con efectos reparadores.

8.5.Sin perjuicio de estagmedios procesales especificogs encontramos con
remedios procesales complementarios y remedios procesales indirectos en términos de
Fix Zamudid?®.

4 bid., pp. 32-35.
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Los remedios procesales complementarios o garantias secundarias son aquellas
gue no han sido generados para proteger los derechos fundamentales, sino que se
utilizan para sancionar la violacion de ellos, cuando ésta se ha consumado. Ejemplo de
ello es el juicio politico o acusacién constitucional, otro ejemplo es la responsabilidad
extracontractual del Estado y de sus agentes.

Los remedios procesales indirecteasn aquellos configurados para la proteccion
de los derechos que tienen un caracter ordinario (procesos civiles, penales, laborales,
administrativos, etc.).

8.6.Ennuestro pais, a diferencia de otros (Espafia, Portugal, Italia, Alemania, Peru,
Colombia) no hay una accién o recurso procesal cuando son los propios tribunales
ordinarios superiores de justicia los que vulneran los derechos fundamentales (por la
omisén de su consideracion, por déficit de interpretacién, por falta de adecuada
ponderacion, por ausencia de debido proceso), en Chile no existe un recurso de amparo
de derechos ante el Tribunal Constitucional, el cual es necesario que sea creado, tal
como existe por ejemplo, en Espafa o en Alemania, en Colombia o en Bolivia.

8.7. Es necesario tener presente la existencia del derecho a recurrir alajurisdiccion
internacional cuando los derechos no son garantizados adecuadamente a nivel nacional.
Sélo cuando el derecho a la jurisdiccion (Art 19 N° 3 de la Constitucién en armonia con
el articulo 8° de la C.A.D.H.) no existe o los procedimientos no son idéneos o efectivos,

o ellos se hayan agotado, es posible recurrir a los mecanismos internacionales de
proteccion. Asi estos Ultimos son mecanismos subsidiarios y complementarios del
Derecho Internts.

8.8.En todo caso, cuando intervienen los organismos internacionales verifican la
conformidad de todas las normas estatales, todo el Derecho Interno (desde la Constitu-
cion, pasando por las leyes, actos administrativos hasta llegar a las sentencias de los
tribunales internos), a fin de verificar su conformidad con las obligaciones internacio-
nales asumidas por el Estado, especialmente en materia de Pactos Internacionales o
Tratados en materia de derechos humanos.

4 Al respecto ver Buergenthal, Thomka,proteccién de los derechos humanos en las Améric&. I.1.D.H,
Ed. Civitas. Madrid, Espafia, 1992erecho Internacional de los Derechos Humano&ditado por Cecilia
Medina, Santiago, Chile, 1990. Medina, Cecilia (cooEd $istema interamericano de derechos humanos
Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago, Chile| &9®@rte Interamericana de Derechos
Humanos Ed. I.I.D.H. Costa Rica, 1985.
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8.9.En esta perspectiva, cualquier accién o resolucién adoptada por un érgano o
agente del Estado (reforma constitucional, ley, acto administrativo, sentencia de
cualquier tribunal nacional) puede determinar la responsabilidad internacional y
comprometer el honor del Estado, sin perjuicio de vulnerar el propio ordenamiento
juridico interno.

8.10.Ello se debe a que los tribunales nacionales ya no son los intérpretes finales
de las obligaciones internacionales del Estado, en materia de derechos humanos,
interpretacion final que queda en manos de los 6rganos de supervision o jurisdiccionales
que crea y desarrolla el tratado o sus protocolos complementarios (Comision
Interamericana de Derechos Humanos y Corte Interamericana de Derechos Humanos).

Los organismos y tribunales internacionales o supranacionales competentes,
constituyen los intérpretes dltimos en relacion a las obligaciones internacionales de los
Estados en materia de Derechos Humanos.

La funcién principal de la Comision es la de promover la observancia y la defensa
de los derechos humanos, teniendo las funciones y atribuciones que precisa el articulo
41 de la CADH.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos dispone, respecto de los Estados
Parte, de una funcién jurisdiccional vinculante (art 61 a 63 de la C.Alaldentencia
o fallo de la Corte es definitivo e inapelable (articulo 68), constituyendo una obligacion
de resultado para el Estado parten caso de desacuerdo sobre el sentido o alcance del
fallo, la Corte lo interpretara a solicitud de cualquiera de las partes, siempre que dicha

“ Ellas son las siguientes:

“a) Estimular la conciencia de los derechos humanos en los pueblos de América.

b) Formular recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los Estados miembros para que
adopten medidas progresivas en favor de los derechos humanos dentro del marco de sus leyes internas y sus
preceptos constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas para fomentar el debido respeto a esos derechos.
c) Preparar los estudios e informes que considere convenientes para el desempefio de sus funciones.

d) Solicitar de los gobiernos de los Estados miembros que le proporcionen informes sobre las medidas que adopten
en materia de derechos humanos.

e) Atender las consultas que, por medio de la Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos,
le formulen los Estados miembros en cuestiones relacionadas con los derechos humanos y, dentro de sus
posibilidades, les prestara el asesoramiento que éstos le soliciten.

f) Actuar respecto de las peticiones y otras comunicaciones en ejercicio de su autoridad en conformidad con lo
dispuesto en los articulos 44 a 51 de esta Convencion, y

g) Rendir un informe anual a la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos”.
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solicitud se presente dentro de los noventa dias a partir de la fecha de la notificacion del
fallo, como dispone el articulo 68. La parte del fallo que establezca una indemnizacion
compensatoria se podra ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno
vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado, segun dispone el articulo 68.2.
Finalmente, el fallo de la Corte sera notificado a la partes en el caso y transmitido a los
Estados Partes de la Convencion (art. 69).

Ademas de la funcién jurisdiccional analizada, la Corte tiene una funcién consul-
tiva, que se encuentra regulada en el articulo 64 de la €ADH

Asi, se ofrece un método judicial de caracter consultivo, destinado a colaborar con
los Estados Partes a cumplir y aplicar correctamente los tratados sobre derechos
fundamentales.

9. LA JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTI-
CIA Y DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN APLICACION DE DERE-
CHOS HUMANOS

9.1. En elambito de los tribunales superiores de justicia@xisten sentencias
contradictorias entre si, generandose una ausendiarigierudencia ya que ella
requiere de criterios asentados y asimilados, que adquieren permanencia y sostenidos,
sin fallos en sentido contrario, lo que no existe en nuestra realidad nacional todavia,
esperando que ello se pueda concretar en un futuro préoximo. En todo caso, es posible
extraer algunos fallos de los Ultimos afos de los tribunales superiores de justicia que van
asimilando en forma gradual y progresiva una interpretacion y aplicacién ajustados al
derecho de los derechos humanos incorporado en nuestro ordenamiento juridico
fundamental. Ello muestra ‘&giornamiento” de parte de los operadores jurisdiccio-
nales que hacen germinar el nuevo derecho de los derechos humanos, aun cuando
todavia es fuerte un sector de operadores jurisdiccionales que se sujetan a viejos

46 El articulo 64,en sus dos parrafos, dispone lo siguiente:

«1.Los Estados miembros de la Organizacién podran consultar a la Corte acerca de la intepretacion de esta
Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos.
Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los érganos enumerados en el Capitulo X de la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

2.La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra darle opiniones acerca de la
compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales.»
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paradigmas mentales que bloquean la asimilacion de las nuevas dimensiones y perspec-
tivas del derecho constitucional de las Ultimas décadas.

La Corte Suprema de Justicigha afirmado quka prescindencia de aplicacion de
normas de derechos humanos contenidas en tratados internacionales compromete la
seguridad y honor del Estado de Chile y debilita el Estado de Derecho, no pudiendo

invocarse el derecho interno para incumplir obligaciones internacionales:

“Que se comprometeria la seguridad y honor del Esta@bitieante la comunidad
internacional, como se destaca en la sentencia recwgirgde Tribunal efectiva-
mente prescindiera de aplicar las normas internacionales cuando ello fuera proce-
dente. Pue®s un principio reconocido universalmente que las naciones civiliza-
das no pueden invocar su derecho interno para eludir las obligaciones y compro-
misos innternacionales asumidos por dichos tratados, lo que, ciertagente,
producirse debilitaria el Estado de Dere¢ho”

La Excma. Corte Suprema de Justicigha reconocido qukes tratados deben

cumplirse de buena fe y que los derechos esenciales contenidos en ellos constituyen
limites al poder estatal, incluido el poder constituyente:

“...El Estado de Chile se impuso en los citados convenios internacionales la
obligacion de garantizar la seguridad de las personas(...), quedando vedado por
este Convenio disponer medidas que tendieren a amparar los agravios cometidos
contra personas determinadas o lograr la impunidad de sus autores, teniendo
especialmente presente do®acuerdos internacionales deben cumplirse de buena
fe. Y, en cuanto el Pacto persigue garantizar los derechos esenciales gue emanan

de la naturaleza humana, tiene aplicaciéon preeminente, puesto que esta Corte
Suprema, en reiteradas sentencias lo ha reconocido.

“Que en la historia fidedigna del establecimiento de la norma constitucional del
articulo 5° inciso segundo, queda claramente establecidagoberania interna

del Estado de Chile reconoce como limite los derechos que emanan de la
naturaleza humana; valores que son superiores a toda horma que puedan imponer
las autoridades del Estado, incluido el propio Poder Constituyente, ioqpiden

47 Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 26 de octubre de 1995, considerando 14°.
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sean _desconocidos-dllos del MesN° 446, secciéon criminal, pagina 2066,
considerando 4°)” (El subrayado es nue&tro)

Lal. Corte de Apelaciones de Santiagiba sostenido ques jueces deben realizar
la interpretacidn constitucional mas ajustada a la Constitucién, con una interpretacion
sistematica y que conduza al efectivo reconocimiento y proteccién de los derechos
humanos:

“El principio lleva consigda necesidade la aplicacién inmediata y directa de la
Constitucién a una situacién de hecho o fenémeno juridico o derechos determina-
dos. Asi se desprende del caracter imperativo de sus contenidos, caracter explicado
asuvez en el inciso 2° del mismo articulo ( 6° de la Constitucion), al prescribir que
‘los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de
dichos érganos como a toda persona, institucién o grupo’. Como complemento y
exigencia de tal supremacia se alza, en consecuencia, el método de interpretacion
de las leyes, que obliga al intérprete a que, ante varias interpretaciones posibles de
la ley, debe considerarse y aplicarse aquella de las interpretaciones gue mas se
ajuste a la Constitucién, lo que obliga a los jueces a interpretar sus contenidos de
un modo sistematico tal que el resultado de dicha interpretacién conduzca al
efectivo reconocimiento y salvaguarda de los derechos humanos fundamentales,
fuente primaria en que se asienta el orden juridico. Este pilar del principio, en
derechos humanos, se contiene en efecto en el articulo 5° inciso 2° de la Ley
Fundamental...(...Y®.

9.2. El Tribunal Constitucional, por su parte, ha dictado diversas sentencias
referentes a materias contenidas en tratados internacionales tradicionales donde estan
en juego los intererses reciprocos entre los Estados Partes, como asimismo ha dictado
una sentencia reciente en que se toca directamente el tema de los tratados de derechos
humanos.

El Tribunal Constitucional esentencia Rol N° 288&le 24 de junio de 1999
respecto del requerimiento formulado respecto del Acuerdo entre Chile y Argentina

“8Sentencia de la Excma. Corte Suprema, Rol N° 469-98, de fecha 9 de septiembre de 1998, citado por Cea Egafia,
José LuisPerecho constitucional chilenpTomo I, p. 236.
4 Sentencia de la I. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 28.075 de 9 de julio de 2001, considerando 16°.
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sobre limites desde el monte Fitz Roy hasta el cerro Daudet, determiied toado

y la ley son fuentes del derecho diferentes” (considerando 6°), asimismo ha afirmado
que‘“después de la ratificacién formal, el Estado se encuentra obligado a respetar sus
clausulas” (considerando 14°).

Dichas afirmaciones nos parecen correctas, es obvio que los tratados internaciona-
les son normas juridicas que tienen su fuente en el derecho internacional y deben
entenderse en el sentido determinado por el articulo 2° de la Convencién sobre Derecho
de los Tratados, como actos que emanan de la voluntad de dos o mas Estados o de
Estados y organismos internacionales. Por su parte, la ley es un acto unilateral del
Estado através de los 6rganos colegisladores de acuerdo al procedimiento determinado
en la respectiva Constitucion. A ello debe agregarse que el propio texto constitucional
distingue entre Tratados y leyes en su articulo 82 N° 2 para efectos del control de
constitucionalidad preventivo de parte del Tribunal Constitucional, diferencia que debe
interpretarse teniendo un sentido Gtil en el sistema juridico. Por ultimo, debe sefialarse
que el tratado no depende su validez del ordenamiento juridico nacional sino del
derecho internacional, el derecho nacional sélo determina su incorporacion al derecho
interno y su aplicabilidad preferente frente a las normas de fuente interna, siendo
resistente (fuerza pasiva) frente a toda otra norma posterior del Estado Parte, en virtud
de los principios contenidos en los articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados, la cual es también derecho interno desde 1981 en Chile, que
exige cumplir las obligaciones internacionales de buena fe y a no oponer normas del
derecho interno para incumplir obligaciones internacionales como lo ha aceptado la
Corte Suprema de Justicia. Ello determina que un tratado sélo pierde validez y
aplicabilidad cuando se procede a ponerle fin, cuando ello es posible, de acuerdo a las
normas del propio tratado o de acuerdo con las normas de la Convencion sobre Derecho
de los Tratados.

El Tribunal Constitucional, més tarde, esentencia rol N° 312 de 3 de octubre
de 200Q en que se pronuncia sobre la peticion de inconstitucionalidad del Tratado entre
las Republicas de Chile y Argentina sobre intergracién y complementaciéon minera,
afirmara que dratado tiene “fuerza de ley”, pudientinodificar a una norma de igual
jerarquia” (considerando 31)

Nos parece que no puede deducirse del articulo 50 N°1 de la Constitucién que el

tratado tenga “fuerza de ley” por el s6lo hecho de ppra su aprobacion por el
Congreso se tramite como |égy que se refiere a un aspecto adjetivo de procedimiento.
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Ello significa desconocer la distinta naturaleza juridica entre Tratado y ley que el
Tribunal Constitucional ya habia reconocido en la sentencia anteriormente comentada,
menos aun es deducible de ello sostener que el tratado internacional tiene fuerza de ley,
no hay disposicion alguna de la Carta Fundamental que lo sefiale ni de la cual pueda
deducirse tal interpretacién, el Tratado internacional validamente incorporado al
ordenamiento juridico nacional no puede tener “fuerza de ley”, ya que ello implicaria
reconocer que una ley posterior invalidaria el tratado, lo que fuera de vulnerar
abiertamente los articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados generando la consiguiente responsabilidad internacional, se desconoceria la
fuente internacional como la Gnica que determina la validez de los tratados y el hecho
que el derecho interno sé6lo puede determinar la aplicabilidad del tratado internacional
en el derecho interno. Ademas se vulnera la aplicabilidad preferente del tratado frente
al derecho interno, sin lo cual no hay principio de buena fe de cumplimientfo de las
obligaciones internacionales, ya que el Estado por un acto unilateral de su propia
voluntad deja sin efecto su obligacidn internacional, vulnerando ademas la doctrina de
los actos propios. Como lo ha sostenido el propio Tribunal Constitucional, después de
su ratificacion, el Estado se encuentra obligado a respetar las clausulas del tratado, no
puede inaplicarlas, por lo que las clausulas del tratado son de aplicacién preferente a las
normas de derecho interno, aunque no las derogan. El Estado sélo puede denunciar el
tratado o ponerle término de acuerdo a las reglas del derecho internacional, lo que
pruducira efectos cuando lo precise el mismo derecho internacional. Por ello, nos parece
de urgente necesidad precisar estas reglas en el propio texto constitucional para evitar
fallos contradictorios que generan inseguridad juridica.

Ademas para cumplir efectivamente de buena fe las obligaciones de los tratados y
no oponer normas de derecho interno a dicho cumplimiento, es indispensable establecer
un control preventivo obligatorio de constitucionalidad de los tratados por el Tribunal
Constitucional previo a su ratificacion, lo que constituye una buenatécnica juridica para
evitar incurrir en responsabilidad internacional y respetar la intangibilidad de los
tratados en lo que se encuentra comprometido el honor del Estado de Chile.

Ello es méas patente alin en materia de Derechos Humanos, ya que dichos tratados
no se estructuran para beneficio reciproco de los intereses de los Estados Partes, sino
cuyo objeto y fin esta dado por la obligacién de estos ultimos de asegurar y garantizar
los derechos esenciales de todas las personas dentro de su territorio jurisdiccional.
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Sorprendente ha sido falllo del Tribunal Constitucional Rol N° 346 de 8 de
abril de 2002 sobre el Estatuto de Roma del Tribunal Penal Internacional, cuyo objeto
era determinar si los érganos colegisladores tenian potestad para otorgar jurisdiccién
para juzgar crimenes contra la humanidad con facultades de imperio para hacer ejecutar
sus resoluciones, constituyendo una jurisdiccién complementaria o subsidiaria de las
jurisdicciones nacional&s

El voto mayoritario en dicha sentencia consider6 que los 6rganos colegisladores
nacionales no tienen potestad para atribuir parte de la jurisdiccién nacional a 6rganos
jurisdiccionales supranacionales, ya que ello vulnera la soberania nacional (articulo 5°
inciso 1°) y la potestad jurisdiccional de los tribunales chilenos (art. 73).

Sin perjuicio de no compartir dicha sentePicilo més preocupante de ella fue la
de entrar a resolver en el fallo un asunto ultra petita ubicacién de los tratados
internacionales de derechos humanos en el orden juridico nacional, aspecto que contara
con un voto en contra del Ministro Libedinsky y una prevencién del Ministro Juan
Agustin Figueroa.

El fallo de mayoria parece sostener que las normas de derechos humanos conteni-
dos entratados internacionales estarian comprendidos, desde el punto formal, en el nivel
intermedio entre los preceptos legales y la Constitucién, con lo que se desnaturaliza el
articulo 5°inciso 2°y la reforma constitucional de 1989, cuyo objeto y fin fue incorporar
con rango constitucional los derechos asegurados por los tratados internacionales,
produciéndose una verdadera mutacion constitucional por via interpretativa. En efecto,
los derechos esenciales asegurados por tratados internacionales reconocidos como tales
por el Estado de Chile e incorporados al derecho interno validamente ya no serian
“limites a la soberania”y, por tanto, limites a todos los poderes instituidos, ni tendrian
la fuerza de obligar a los érganos jurisdiccionales de aplicarlos como integrantes del
bloque constitucional de derechos, lo que va contra todo el contexto, espiritu y fin de
la reforma de 1989.

50Ver en fallo de la Corte Interamericana reproducido en Reuistet Praxisafio 7, N° 1, 2001, pp. 585-648.

51 Ver al respecto Nogueira Alcald, Humberto, “Consideraciones sobre el fallo del Tribunal Constitucional
respecto del Tratado de Roma que establece la Corte Penal Internacional” enliRegtaaxisafo 8, N° 1,

pp. 563y ss. Ver fallo del Tribunal Constitucional, en misma revista, paginas 583 y ss.
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En la practica, se desconoce el efecto vinculante obligatorio del articulo 5° inciso
2°, sin distinguir entre derechos contenidos en los tratados y los tratados mismos,
sosteniendo que “la norma constitucional reformada no consagré que los tratados
internacionales sobre derechos humanos esenciales tuvieran una jerarquia igual o
superior a la Ley Fundamental” (considerando 62). En todo caso, el Tribunal no se
pronuncia sobre el valor juridico de los derechos esenciales o0 humanos contenidos en
los tratados internacionales validamente incorporados al derecho interno. Aunque no
hay argumentacion que distinga entre el valor de dos derechos esenciales como limites
alasoberaniaylas normas juridicas que los contienen que tendian un caracter de normas
infraconstitucionales. De manera que los derechos contenidos en las normas tendrian un
valor superior a las normas que los contienen, cosa que el Tribunal Constitucional no
ha podido explicar.

Se aparta claramente de esta posiciot de minoriadel Ministro Libedinsky
quien, respecto del articulo 5° inciso 2° de la Constitucion precisa. “¢ Frente al tenor
categorico de esta clausula podria el intérprete sostener que son contrarios a la
Constitucién disposiciones contenidas en el Tratado de Roma que posibilitan la
intervencion 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 érganos
del Estado el deber de respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la
natguraleza humana y, por otro, ella misma considere que mecanismos dirigidos,
inequivocamente, a cumplir su mandato y obtener el respeto que ella exige, sean
declarados inconstitucionales?” (considerando 9,° del voto disidente).

Todo ello, sin perjuicio d&a prevenciondel Ministro Figueroarespecto de no
compartir los considerandos del voto mayoritario referentes a tratados de derechos
humanos. El Magistrado Figueroa como perito ante la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, en el caso “La ultima tentacion de Cristo” sostuvo: “Los tratados
internacionales se entienden incorporados al ordenamiento juridico y la mayoria de la
doctrina considera que se incorporan por lo menos al mismo nivel que el del ordena-
miento constitucional. Es decir, los tratados pueden ampliar el ambito del ordenamiento
constitucional y, alin mas, debe entenderse la preeminencia de la norma internacional
sobre la interna”.

Los votos de mayoriay minoria reflejan la evidencia de dos enfoques y concepcio-
nes de interpretacion constitucional y de concepto de Constitucion opuestsistu-
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yendo un ejemplo pedagogico claro de las concepciones de Constituciéon estatua o
Constitucion testamento por una parte, que desconoce el contexto, sentido y finalidad
de la reforma de 1989 al articulo 5° inciso 2°, el efecto Util de esta disposicion y el
principio interpretativdavor homineo favor libertatis y por otra, una interpretacion
constitucional actualizadora, que precisa la intencion de la Constitucion con la reforma
de 1989 y el sentido y alcance que le dieron aquellos que la propugnaron e hicieron
posible, dandole un sentido util y finalista. Hay asi una perspectiva de aproximacion a
la “living constitution”.

10. PROPUESTAS PARA MEJORAR LA INTERPRETACION Y APLICA-
CION DE LOS DERECHOS ESENCIALES EN NUESTRA CARTA FUNDA-
MENTAL

La fuerte division de la doctrina constitucional que hemos podido apreciar sobre
la materia, como asimismo, la diversidad de jurisprudencia, muchas veces contradicto-
ria de los mismos 6rganos jurisdiccionales en diversos fallos, hace imprescindible por
necesidad de seguridad juridica efectiva del derecho vigente en materia de derechos
esenciales, realizar algunos perfeccionamientos a la normativa constitucional sobre la
materia, en nuestra opinién ellos deben ser los siguientes:

1. Establecer una norma constitucional clara y expresa que reemplace el articulo
82 n°2 de la Constitucion referente a las atribuciones del Tribunal Constitucional,
determinandel control preventivo obligatorio de constitucionalidad de los trata-
dos internacionales antes de su ratificacion.

Este control de constitucionalidad seria parte del perfeccionamiento del instrumen-
to internacional, por lo que el Presidente de la Republica no podria ratificar el tratado
o concretar el canje de notas si normas de éste fueren declaradas inconstitucionales o
ratificarlo con la reserva correspondientes a las disposiciones consideradas inconstitu-
cionales si ello es compatible con la naturaleza y fin del tratado.

Esta disposicién otorgaria plena seguridad juridica respecto de todos los tratados
internacionales ratificados por Chile, eliminando la posibilidad de incurrir en respon-
sabilidad internacional y afectacion del honor del Estado por incumplimiento de sus
obligaciones internacionales.
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2.- Establecer una norma constitucional como inciso 3° del articulo 5° de la
Constitucion que determinéos tratados relativos a derechos humanos ratificados
por Chile tienen jerarquia constitucional, siendo de aplicacion preferente en la
medida que contengan normas mas favorables para los derechos de las personas
que los establecidos en la Constitucion y las leyes chilenas debiendo aplicarse de
forma inmediata y directa por los tribunales, los demés érganos y autoridades del
Estadd?.

Esta norma otorga plena seguridad juridica de incorporacién al derecho interno con
rango constitucional de los tratados de derechos humanos ratificados por Chile,
zanjando, definitivamente, la cuestion de la divergencia de interpretaciones por la falta
de claridad del articulo 5° inciso 2°, otorgando directrices claras a los 6rganos
jurisdiccionales internos sobre la materia, dando plena certeza juridica al bloque
constitucional de derechos conforme a la doctrina de las jurisdicciones supranacionales
e internacionales.

Esta norma establece para los 6rganos jurisdiccionales nacionales la obligacién de
considerar el derecho internacional de los derechos humanos en los diversos procedi-
mientos como parte del bloque constitucional de derechos, aplicando las reglas
interpretativagavor hominey la fuente de derecho interna o internacional que mejor
favorezca el ejercicio de los derechos de las personas.

3. Establecer a nivel constitucional el derecho de acceder a la jurisdiccion
internacional o supranacional de las personas en los siguientes téffodegersona
tiene derecho a ocurrir ante los organismos internacionales o supranacionales,

52 Disposiciones similares se encuentran en el articulo 93 de la Constituciéon de Colombia, articulo 10.2 de la
Constitucién espafiolat&s normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados

y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espatiiculo 16.2 de la Constitucion
portuguesa‘La interpretacion y aplicacion de las normas constitucionales y juridicas relativas a los derechos
fundamentales se hace en conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Huartnok 10 de

la Constitucién Checa de 1992:d's acuerdos internacionales ratificados y hechos publicos sobre los derechos
humanos vy las libertades fundamentales, con los cuales la Republica Checa se encuentra comprometida,
representan una obligacion inmediata y tienen preferencia ante la léighosicién final cuarta de la
Constituciéon peruana, la cual establece que las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas por Peru; y el articulo 20 de la
Constitucién de Rumania
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jurisdiccionales o no jurisdiccionales, encargados de velar y asegurar el respeto
de los derechos humanos segun los tratados ratificados por el Estado de Chile y
vigentes.

Esta norma asegura el derecho a la jurisdiccion y el derecho de peticion contenidos
tanto en el articulo 8 de la C.A.D.H. y el articulo 14 del P.I.D.C.P. y los procedimientos
establecidos para su aseguramiento y proteccion, los cuales ya son parte de nuestro
ordenamiento juridico. La norma juridica propuesta sélo formaliza el rango constitucio-
nal del derecho.

4. Establecer una norma constitucional que preczefallos de los tribunales
internacionales o supranacionales en materia de derechos humanos a los que el
Estado les ha reconocido jurisdiccion vinculante son de aplicacion directa e
inmediata en el territorio jurisdiccional del Estado y su cumplimiento exigible en
forma directa e inmediata ante todos los tribunales nacionales.

Esta norma hace efectivo en el derecho interno la obligacién ya existente del Estado
de Chile de cumplir las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
como obligacion de resultado, de acuerdo con el artictio/@®* de la Convencién
Americana de Derechos Humanos.

5. Establecer una norma que precidgrmino, modificacién, suspension o
denuncia de un tratado tiene lugar como resultado de las normas del propio
tratado o de las normas generales del derecho internacional

Esta norma constitucionaliza un deber juridico del Estado chileno de asumir de
buena fe el respeto de las obligaciones del derecho internacional ratificado e incorpo-
rado al ordenamiento juridico y una prevencion efectiva respecto de tentaciones
arbitrarias de actuar de mala fe y al margen del derecho internacional, incumpliendo las
obligaciones libre y voluntariamente aceptadas.

53Este articulo determina: “El fallo de la Corte sera definitivo e inapelable. En caso de desacuerdo sobre el sentido
o alcance del fallo, la Corte lo interpretara a solicitud de cualquiera de las partes, siempre que dicha solicitud se
presente dentro de los noventa dias a partir de la fecha de la notificacién del fallo”.

S4Elarticulo 68 precisa: “1. Los Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decisién de la Corte
en todo caso que sean partes. 2. La parte del fallo que disponga indemnizaciéon compensatoria se podra ejecutar
en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado”.
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Con la proposicién de estas cinco normas contribuimos al deber de perfeccionar
nuestro Estado Constitucional democratico y el sistema de proteccion de los derechos
fundamentales dentro del contexto de una sociedad sustentada en una concepcion
personalista del ser humano y una afirmacién de un Estado instrumentalista al servicio
de las personas y el bien comun.
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El articulo analiza la precariedad de la normativa constitucional chilena
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1. INTRODUCCION

En este seminario convocado para tratar el tema «Derechos Humanos, Constitu-
ciony Tratados Internacionales», nos corresponde analizar, de manera especifica, y, por
cierto, con una perspectiva critica y propositiva, cual es la ubicacién jerarquica de los
tratados internacionales en el ordenamiento juridico interno, en especial de aquellos que
aseguran derechos esenciales.

En el contexto de esta exposicién, un primer objetivo, aunque parezca obvio, sera
probar la precariedad, y desde luego la obsolescencia de nuestro ordenamiento consti-
tucional para enfrentar el desafio que impone la relacién internacional en un mundo
global, todo ello a fin de proponer algunas ideas que, a nuestro juicio, debieran orientar
una urgente reforma constitucional destinada a modernizar nuestro Codigo Politico en
esta materia.

Luego, centraremos nuestro andlisis de manera especifica en el problema que nos
convoca. Esto es, la jerarquia de los tratados internacionales en el sistema de fuentes,
distinguiendo aquellos que contienen normas que aseguran derechos fundamentales, de
los que reconocen derechos de naturaleza diversa.

2. PRECARIEDAD DE LANORMATIVA CONSTITUCIONAL QUE REGULA
LA RELACION INTERNACIONAL

Las normas que contiene la Constitucion de 1980 para la conduccién de nuestra
politica exterior no difieren, substancialmente, de aquellas que ya establecia la Carta de
1925. Nuestro constituyente no ha innovado mayormente en la forma en que se debe
enfrentar o conducir la relacion internacional y recepcionar el derecho internacional en
el derecho interno.

En efecto, al establecerse la actual normativa existia al parecer, una creencia

fuertemente arraigada en el medio juridico nacional de que mientras mas breve o
sumaria fuere la preceptiva que contenga el texto constitucional en esta materia, menos
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probabilidad habria de que luego tal normativa, frente a una coyuntura internacional
desfavorable, se volviera en contra de los intereses de pais

Un reflejo de lo que expreso se observa en el debate que tuvo lugar en la Comision
de Estudio de la Nueva Constitucion

1 Al respecto se solicité informe al profesor de Derecho Internacional sefior Edmundo Vargas, quien propuso
mantener las normas que sobre la materia ya consultaban las Constituciones anteriores. Que se hiciera referencia
s6lo a la determinacién de qué érganos y dentro de qué ambitos se deben proyectar los deberes del Estado en sus
relaciones internacionales. Se mostré contrario a incorporar disposiciones que mas bien tendrian cabida en lo que
podria llamarse la politica internacional del Estado y los principios en que se basan la convivencia internacional

y el orden mundial.

2 Entre los temas discutidos, y que en definitiva no fueron acogidos, se pueden mencionar los siguientes: 1)
jerarquia que tendrian los tratados internacionales dentro del ordenamiento juridico chileno. El comisionado
sefior Silva Bascufian propuso atribuir a los acuerdos internacionales un valor jerarquico superior a las restantes
normas del ordenamiento juridico, pero en todo caso subordinados a la Constitucion (Sesion N° 47, p. 14); 2)
norma que precise la adhesion del Estado de Chile a los principios del derecho internacional. Este precepto se
incluiria en el articulo 1° de la Constitucion; 3) que fuera sélo el Senado y no ambas ramas del Congreso quien
prestara su aprobacion a los tratados internacionales. (Propuesta de comisionado sefior Diez en la Sesion N° 345,
p. 2099); 4) que el Senado actlie como érgano consultivo y colaborador directo del Presidente de la Republica
en materia de relaciones exteriores. Esta proposicion en definitiva se desech6 por estimarse que constituiria una
seria limitacion a las atribuciones exclusivas y propias del Jefe de Estado en la conduccién de las relaciones
exteriores. Se dijo, también, que para ello contaba con organismos asesores, como el Ministerio de Relaciones
Exteriores y el Consejo de Politica Exterior, entre otros. 5) establecimiento de un quérum mas elevado para la
aprobacion de los tratados. El sefior Guzméan propuso, atendida la importancia de la materia, se exigiera un
quérum mas alto que el de la simple mayoria de los miembros presentes, para aprobar tratados de mayor
trascendencia (Sesion N° 364, p 2454); 6) facultad del Presidente de la Republica de llamar a plebiscito para la
aprobacion de determinados tratados internacionales; y 7) norma que establezca un plazo para que el Presidente
de la Republica promulgue y ordene la publicacion de un tratado ya ratificado. Este tema fue largamente discutido
en la Sesion N° 367, pp. 2498 y siguientes.

El sefior Bernstein se declar6 partidario: 1) de que los tratados internacionales fueran aprobados por ambas ramas
del Congreso, debido a que generalmente ellos implican una modificacion de la legislacion interna; 2) rechazé
la idea de consignar un precepto que le entregue al Senado el caracter de 6rgano consultivo y colaborador del
Presidente de la Republica en materia de relaciones exteriores. Con ello -dijo- se menoscabaria la atribucion
exclusiva del Jefe de Estado en la conduccién de las relaciones exteriores, que es precisamente una de las
facultades gubernamentales en que mas se enfatiza la autonomia del Ejecutivo con respecto a los demas poderes
del Estado; 3) en cuanto a la facultad presidencial de llamar a plebiscito en materias internacionales, precisé que
unadisposicion de esta naturaleza podria, «desde el punto de vista internacional, presentarse para que un gobierno
extranjero solicitara la convocatoria a un plebiscito aduciendo que la aprobacién por parte del Congreso no es
suficiente». (Sesién N° 367, p. 2509). Asimismo, sostuvo que una minoria podria entorpecer, por medio del
llamado a plebiscito, la aprobacion de un tratado que ha contado con la aprobacion del Presidente de la Republica
y del Congreso. Ademas, se dijo, existen ciertas materias en las que puede resultar muy contraproducente e
inconveniente para los intereses del pais llamar a un plebiscito, pues ello implicaria entregar a la opinién pablica
una serie de antecedentes de caracter reservado; 4) se mostré partidario de consultar una norma que estableciese
la supremacia de los tratados internacionales por sobre la legislacion interna, de lo contrario, el legislador interno,
por un acto posterior, podria modificarlos o derogarlos. Ademas, un precepto de esta naturaleza vendria a subrayar
un principio de gran importancia para Chile: la intangibilidad de los tratados. Por Gltimo, propuso incluir
expresamente una disposicion destinada aimpedir que los parlamentarios iniciasen proyectos de ley que atentaran
contra los compromisos externos del pais contraidos mediante tratados internacionales; y 5) en lo que atafie a la
ratificacion, promulgacion y entrada en vigencia de los tratados internacionales, fue partidario de consultar
constitucionalmente el procedimiento de promulgar y publicar primero los tratados y luego ratificarlos.
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Ahora bien, con sujecion a las prescripciones constitucionales es el Presidente de
la Republica quien concentra y monopoliza la negociacion internacional. Es el Jefe de
Estado quien conduce las relaciones politicas con las potencias extranjeras y los
organismos internacionales, y lleva a cabo negociaciones; concluye, firmay ratifica los
tratados internacionales que estime convenientes para el pais. (art. 32 N° 17).

La precariedad constitucional que anotamos se pone de relieve al comprobar que
s6lo dos enmiendas introdujo la Constitucion de 1980 en esta materia, respecto de las
normas que consultaba la Carta de 1925.

En efecto, de una parte sélo reemplaz6 el vocablo «mantener» por «conducir» para
enfatizar que el Presidente de la Republica no esté llamado a «conservar» sino que a
«guiar o dirigir» la relacion internacional, y de otra, se afiadié como sujeto de derecho
internacional, exclusivamente, a los «organismos internacionales» cuyo desarrollo e
importancia, obviamente, no alcanzé a advertir el constituyente de 1925.

3. VACIOS NORMATIVOS Y ENMIENDAS QUE DEBEN INTRODUCIRSE A
LA CONSTITUCION DE 1980 EN LA RECEPCION DEL DERECHO INTER-
NACIONAL EN EL ORDEN JURIDICO INTERNO

La inadecuacion de la Constitucion de 1980 a la nueva realidad que impone la
relacion internacional en un mundo global, en el que el concepto de integracion y del
derecho comunitario son expresiones frecuentes, queda de manifiesto, entre otras
materias, en larecepcion del Derecho Internacional en el ordenamiento juridico interno.

En efecto, el Codigo Politico se refiere al tema de la recepcién del Derecho
Internacional sélo en cuatro disposiciones; en el N° 17 del articulo 32; en el N° 1 del
articulo 50; en el N° 2 del articulo 82 y en el inciso 2° del articulo 5°. Tales son las Unicas
normas que regulan la incorporacion de los tratados internacionales al ordenamiento
juridico interno. Pero quedan mdltiples otras materias pendientes, sin solucién norma-
tiva, que generan incertidumbre y controversias juridicas.

a) Incorporacion del derecho internacional comin o general
Desde luego no existe ninguna referencia en el texto constitucional al Derecho

Internacional Comun o General, expresion que comprende, por una parte, el Derecho
Internacional Consuetudinario y, por la otra, los principios generales de Derecho,
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tomada esta denominacion en el sentido de normas fundamentales del orden juridico
internacional, tales como el principio del libre consentimiento, de acuerdo con el cual
ningun Estado se encuentra obligado a celebrar un tratado, si lo hace es por su soberana
voluntad; el principio de la buena fe, que puede explicarse como la obligacién de lealtad

al otro contratante, lealtad a la convivencia y lealtad al sentido de las interacciones
representativas de la armonia social; y el princf@iota sunt servandajue hace
obligatorio el cumplimiento de lo pactado.

Prueba lo anterior el hecho de que mientras se discutia en la Comisién de Estudio
de la Nueva Constitucién qué normas debian contenerse en su articulado, con incidencia
directa en materia internacional, se propuso incluir un precepto de ese tenor, en el
articulo 1°, que precisara la adhesion del Estado de Chile a los principios del Derecho
Internacional, lo que fue desestimado por la propia Comisién, la cual, no obstante,
aprobo en el predmbulo de su anteproyecto el principio de que: «Chile adhiere a las
normas universalmente aceptadas del Derecho Internacional y manifiesta su voluntad
permanente de contribuir a la paz, a la justicia y al progreso de los pueblos».

No obstante lo anterior tal preambulo fue suprimido posteriormente por el Consejo
de Estado, criterio que mantuvo la H. Junta de Gobierno por considerarlo superfluo, toda
vez, se dijo, que los conceptos contenidos en él ya estaban incorporados en el capitulo
, relativo a las Bases de la Institucionalidad.

Es cierto que la Constitucion de 1980 sélo regula en sus disposiciones la incorpo-
racion de los tratados internacionales, pero la omisioén en la referencia explicita a la
costumbre internacional como a los principios generales del Derecho, en ningin caso
puede interpretarse como que aquellas fuentes no son admitidas por nuestro ordena-
miento constitucional 4.

3 Nos parece que ellas se encuentran implicitamente incorporadas a nuestro ordenamiento juridico. En primer
lugar, porque asi lo establece la ley para un nimero determinado de casos, por ejemplo, en los articulos 60 y 585
del Cadigo Civil; 1°, 637 y 647 del Cédigo de Procedimiento Penal. En segundo lugar, porque esa es la posicion
unanime de la doctrina nacional, que sin perjuicio de precisar los limites, sostiene la incorporacion global y
automatica del Derecho Internacional comin generalmente aceptado en el Derecho Interno chileno. Y, por
Gltimo, porque la jurisprudencia avalaria tal conclusion. En efecto, en el juicio «Lauritzen con Fisco», se admitié
(caso de los barcos suecos) el principio de la recepcién automética del Derecho Internacional comin generalmen-
te aceptado en nuestro Derecho Interno, en incluso admiti6 la primacia de esas normas sobre el Derecho Nacional.
“Esde advertir, en todo caso, que esa incorporacion global y automatica no es total, no se refiere atodo el Derecho
Internacional, sino GUnicamente a las reglas del Derecho Internacional Consuetudinario comin generalmente
aceptadas.
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Para suplir tan significativa omision en aras de la certeza y seguridad juridica,
parece pertinente adicionar a la Carta Fundamental un precepto que reconozca como
normas juridicas vinculantes para el Estado de Chile aquellas que integran el Derecho
Internacional Comun o General, principios, por lo demas, conforme a los cuales el
Estado de Chile siempre ha conducido sus relaciones internacionales, como lo son el de
autodeterminacién de los pueblos, la independencia e igualdad de los estados, la no
discriminacién, el respeto al ordenamiento internacional, la erradicacion de la fuerza'y
la resolucion pacifica de los conflictos, la cooperacion para la paz y el desarrollo de los
pueblos.

b) Incorporacién del derecho internacional convencional

La Constitucion, siguiendo la practica internacional, ha establecido su propio
procedimiento interno para la celebracién de tratados, entregando al Presidente de la
Republica su negociacion, conclusion, firma y ratificacién (Articulo 32, N° 17) y al
Congreso, aunque no respecto de todos los tratados, un acto intermedio de aprobacion
(Articulo 50, N° 1).

Se advierte de lo sefialado que nuestro régimen constitucional no sigue el sistema
de «transformacion» de los tratados en leyes internas para su vigencia, sino que se aplica
un régimen de «incorporacion».

En efecto, el Congreso aprueba los tratados siguiendo los tramites de una ley, pero
ni este acto ni ningun otro relacionado con la puesta en vigencia del tratado, tiene el
caracter de ley. Dicha vigencia se realiza mediante un decreto promulgatorio que se
publica en eDiario Oficial.

La Constitucion distingue claramente entre tratado y ley, como fuentes de Derecho.
Asi el articulo 5 alude a la Constituciéon y a los tratados internacionales; el articulo 50
habla de someter la aprobacion de los tratados a los trdmites de una ley; y el articulo 82,
N° 2, distingue entre la tramitacion de los proyectos de ley y la tramitacion de los
tratados sometidos a la aprobacion del Congreso.

La Unica oportunidad en que la Constitucion se refiere al control de la
constitucionalidad de los tratados internacionales es en relacion con las atribuciones del
Tribunal Constitucional, a quien faculta para: «Resolver las cuestiones sobre
constitucionalidad que se susciten durante la tramitacion de los tratados sometidos a la
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aprobacion del Congreso

Este hecho nos hace coincidir con el criterio de quienes sostienen que respecto de
los tratados internacionales sélo existe un control de constitucionalftaati y que
no existe la posibilidad de discutir la constitucionalidad de los mismos una vez que ellos
hayan entrado en vigencia.

Debe destacarse, especialmente, que la interpretacion indicada es plenamente
coincidente con la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, cuando ésta
preceptla que no se puede invocar el Derecho Interno como justificacién del incumpli-
miento de un tratado.

Finalmente, no hay precepto alguno en la Constitucién que establezca la relacién
jerérquica entre tratado y ley interna. Sin embargo, la intangibilidad de los tratados
frente alaley puede deducirse, por una parte, de la existencia de sélo uraquidrol
de la constitucionalidad de los tratados y por otra, de laincongruencia constitucional que
implicaria la existencia de un sistema complejo para la celebracion de los tratados
internacionales, que incluye la participaciéon conjunta de los Poderes Ejecutivo y
Legislativo, y una facultad exclusiva del Legislativo para modificarlos.

c) Problemas que ha suscitado la incorporacion del Derecho Internacional
Convencional a nuestro Derecho Interno

Uno de ellos atafie a la supremacia de las normas contenidas en los tratados
internacionales por sobre el Derecho Interno, como simple y l6gica consecuencia de la
aplicacién de los principiggacta sunt servandatodo tratado en vigor obliga a las
partes», es decir, el tratado internacional validamente celebrado debe ser obligatoria-
mente observado y aplicado por las partes, conforme a las prescripciones del Derecho
Internacional, y de Iaona fide todo tratado en vigor debe ser cumplido por las partes
de buena fe, obligando a los Estados a ser leales con sus contrapartes y con el sistema
internacional de convivencia que representa el Derecho Internacional, principios, por
lo demas recogidos explicitamente por la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados, vigente en Chile desde 1980.

5 Véase sentencia del Tribunal Constitucional, 24 junio 1999, Rol No. 288, R.D.J., t. 96, sec. 6a., p. 159.
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Otro de los problemas que han surgido dice relacion con las reservas que el
Ejecutivo quiera formular al tratado; ¢ deben ser igualmente aprobadas por el Congreso
Nacional antes de su ratificacion?

En cuanto al quérum con que en cada una de las ramas del Congreso Nacional deben
ser aprobadas las normas contenidas en un tratado internacional. Este es un punto que
ha de ser resuelto de manera explicita, y establecerse que si alguna norma del tratado
modifica una ley organica constitucional, de quérum calificado o alguna otra que
conforme a nuestro sistema constitucional requiere ser aprobada con un quérum
especial, la mismatendra que ser votada, en ambas Camaras, con el quérum respectivo,
como por lo demas lo ha resuelto, recientemente, el Tribunal Constitucional que fue
llamado a pronunciarse por la via de un requerimiento patrocinado por una cuarta parte
de los diputados en ejercicio acerca de la constitucionalidad del Convehio 169

Lo anterior exige ademas definir si se establecerd, como parece I6gicoy razonable,
un control preventivo y obligatorio de la constitucionalidad de las normas contenidas
en tratados internacionales luego de que éstos sean aprobados por el Congreso Nacional,
y antes de que sean aquellos remitidos al Presidente de la Republica para su posterior
ratificacion.

Otra materia que debe ser regulada se vincula con la transferencia de potestades de
organos del Estado a organismos internacionales o supranacionales. Porque si se
transfiere jurisdiccion estatal en el marco de los crecientes procesos de integracion,
parece pertinente que tales decisiones sean acordadas por los 6rganos internos conforme
a quérum especiales.

Relacionado con lo anterior, debe regularse de qué forma se dara cumplimiento a
las sentencias dictadas por los Tribunales de Justicia internacionales o supranacionales
gue deban aplicarse en Chile.

Asimismo, considerando la dindmica con que se desenvuelve la relacién interna-
cional en un mundo global, debe revisarse el tipo o clase de tratados que habran de ser
sometidos a la aprobacion previa del Congreso Nacional. La mayor expedicién con que
debe ser recepcionado el derecho internacional convencional en el derecho interno

5 Véase sentencia de 4 de agosto de 2000, Rol N° 309.
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exige una especial discriminacién de aquellos tratados internacionales que habran de
someterse a la consideracion del Congreso Nacional. En tal sentido este érgano debiera
ser convocado a prestar su aprobacion sélo respecto de aquellos tratados que versen
sobre materias de derechos humanos, delegacion del ejercicio de potestades de los
organos del Estado a organismos internacionales o supranacionales, integridad del
territorio, defensa nacional, obligaciones financieras, los que modifiquen o deroguen
leyes y los que requieran medidas legislativas para su implementacion.

Con todo, en el caso de tratados que el Presidente de la Republica decida ratificar
o adherir a ellos directamente, sin la previa aprobacion del Congreso Nacional, por no
incidir sus regulaciones en las materias antes enunciadas, debiera establecerse un
mecanismo especial de control ante el Tribunal Constitucional a ejercerse antes de la
aludida ratificacién o adhesion para cautelar que no se invada la competencia del
legislador y no se conculque la preceptiva constitucional.

La certeza y seguridad juridica que exige la aplicacion directa de las normas
contenidas en tratados internacionales ya ratificados y vigentes en el orden interno,
obliga también a resolver acerca de la naturaleza de las normas contenidas en ellos.
Porque sabido es que si estamos frente a una reglamentacion calificada de auto
ejecutable, la misma podria ser invocada por su beneficiario y debiera ser aplicada por
el 6rgano imperado por ella sin medidas de ejecucién posterior.

Asimismo, en cuanto a la promulgacioén y publicacién de los tratados, la normativa
constitucional tendra que perfeccionarse a fin de establecer plazos razonables en que
debera cumplirse con tales tramites.

Por dltimo, en esta breve enunciacion de los vacios constitucionales que observa-
mos en el proceso de recepcion del derecho internacional en nuestro derecho interno,
y que deben ser resueltos por la via de una reforma constitucional, no es menor
considerar también la forma en que el Estado podra poner término, suspender, prorrogar
o denunciar un tratado internacional. Tales decisiones puede adoptarlas con caracter
privativo el Presidente de la Republica como conductor de las relaciones internaciona-
les, o debiera procederse en esas situaciones con sujecion al mismo procedimiento y por
los mismos 6rganos que intervinieron en el proceso de incorporaciéon de aquel tratado
a nuestro ordenamiento juridico interno.

De lo expresado parece claro que urge reformar la Constitucion para regular la
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forma en que el derecho internacional debe ser recepcionado en nuestro ordenamiento
juridico interno.

4. JERARQUIADE LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN EL ORDENA-
MIENTO JURIDICO

A diferencia de lo observado en Europa, especialmente después de la Segunda
Guerra, en que las Constituciones, con mayor o menor intensidad, reconocen la validez
de las normas internacionales como fuente directa del derecho interno, y su relativa
primacia frente al orden juridico estatal, nuestra Constitucién, puede decirse sigue
adscrita a lo que se ha calificado de hermetismo constitucional 0 modelo nacionalista.
Ello, al menos hasta la reforma constitucional de 1989, fecha a partir de la cual se inicia
un arduo debate constitucional acerca de la posicion que ocuparian los tratados
internacionales a que se refiere el inciso 2 del articulo 5 de la Constitucion.

En efecto, la revision de diversos textos europeos permite concluir que la tendencia
hoy es al denominado Estado abierto o internacionalista. Asi, por ejemplo, se observa
en la Constitucién Alemana que sefiala: «Las reglas del derecho internacional consti-
tuyen parte integrante del ordenamiento juridico federal, tendran prioridad sobre las
leyes y crearan derechos y deberes directos para los habitantes del territorio federal»,
agregando la misma Ley Fundamental: «Si en un litigio judicial fuere dudoso si una
norma de derecho internacional forma parte del derecho federal y si crea directamente
derechos y deberes para los individuos, el tribunal debera recabar el pronunciamiento
al Tribunal Constitucional Federal»

Las Constituciones latinoamericanas, por su parte, aunque reacias a seguir la
tendencia anotada, con el restablecimiento de los regimenes democraticos al inicio de

"En Austria: «Se consideran parte integrante del ordenamiento federal las normas generalmente reconocidas del
Derecho Internacional». Por su parte en Espafia: «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia».
La Constitucion de Grecia: «Forman parte del derecho helénico y tendrén un valor superior a toda disposicion
en contrario de la ley las reglas del Derecho Internacional generalmente aceptadas, asi como los tratados
internacionales, una vez ratificados por via legislativa y entrados en vigor con arreglo a las disposiciones de cada
uno». También «Irlanda acepta los principios generalmente reconocidos del derecho internacional como regla de
conducta en sus relaciones con los demas Estados». Mientras que la Constitucion de Italia dice: «El ordenamiento
juridico italiano se ajustara a las normas del Derecho Internacional generalmente reconocidas». Por Gltimo en
Portugal: «Las normas y los principios del Derecho Internacional general o comun forman parte integrante del
derecho portugués».
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la década de los 90, reaccionan, casi generalizadamente, e incorporan diversos
preceptos que tienden a la incorporacion del Derecho Internacional con prevalencia al
Derecho Interno. De manera nitida, al menos, en cuanto a la proteccion de los derechos
fundamentales.

Ello lo observamos claramente en la Constitucion ecuatoriana de 1979, reformada
el afo 1996: «Las normas contenidas en los tratados y convenios internacionales, una
vez promulgadas en el Registro Oficial, formarén parte del ordenamiento juridico de la
Republica y prevaleceran sobre las leyes y otras normas de menor jerarquia».

Més clara es aun la Constitucion argentina, reformada en 1994, que incorporé una
norma que por una parte sefiala que los tratados y concordatos tienen jerarquia superior
a las leyes vy, por otra, que determinadas declaraciones, tratados y convenciones
internacionales sobre derechos humanos tiene jerarquia constitucional y los derechos en
ellas reconocidos complementan los que ya se aseguran por el texto de la Conistitucion

Se advierte de lo sefialado que tanto en el Derecho Comparado como en nuestro
ordenamiento constitucional se distingue entre tratados que contienen normas que
reconocen derechos esenciales y aquellos otros que otorgan derechos que no revisten tal
caracter.

8 Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derecho
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
Racial; la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la
Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los
Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno
de la primera parte de esta Constituciéon y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocido. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacién de las
dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los demas tratados y convenciones sobre
derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional» (...) «24. Aprobar tratados
de integracion que deleguen competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales en condiciones de
reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden democrético y los derechos humanos. Las normas dictadas en
su consecuenciatienen jerarquia superior alas leyes. La aprobacion de estos tratados con Estados de Latinoamérica
requerira la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara. En el caso de tratados como otros
Estados, el Congreso de la Nacién, con la mayoria absoluta de los miembros presentes de cada Camara, declarara
la conveniencia de la aprobacién del tratado y sélo podra ser aprobado con el voto de la mayoria absoluta de la
totalidad de los miembros de cada Camara, después de ciento veinte dias del acto declarativo. La denuncia de los
tratados referidos a este inciso exigira la previa aprobacion de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros
de cada Camara».
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Por lo tanto, para la determinacion de la jerarquia de las disposiciones que en
aquellos se contienen, se hace necesario, a nuestro juicio, que el intérprete resuelva
previamente acerca de la naturaleza de los derechos alli asegurados.

Lo anterior obliga a precisar, conceptualmente, el alcance de expresiones que
pueden resultar en principio ambiguas. Asi, por ejemplo, en nuestro texto constitucional
se alude indiferentemente a derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana
como un limite a la soberania (art. 9); a los derechos humanos, para sefialar que las
conductas terroristas son contrarias por esencia a ellos; alos derechos constitucionales,
denominacién con la que se inicia el Capitulo Il que contiene un catalogo de los
derechos, y, por ultimo, cuando en el articulo 1 se proclama que las personas nacen libres
e iguales en dignidad y derechos.

Por lo tanto, siadmitimos que no es el tratado, como fuente formal de Derecho, sino
las normas en ellos contenidas los que aseguran o reconocen derechos esenciales,
humanos o fundamentales, la determinacién de su jerarquia pasa por una previa
decantacién del contenido o nucleo esencial de aquel derecho.

En este sentido si nuestro ordenamiento constitucional establece que la soberania
esta limitada por los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, en cuanto
se hallan éstos reconocidos en algunas de las dos fuentes formales a que tal precepto
alude (norma constitucional o tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes),
debera convenirse que ellos, que incluso importan un limite al poder constituyente, no
podran ser desconocidos. Mas cuando se le impone por aquel precepto un deber
explicito a todo érgano del Estado de respeto y promocién de los mismos.

De lo expresado debe concluirse que los derechos esenciales asegurados por el
orden internacional, contenidos en las fuentes formales aludidas, representan un limite
objetivo a la soberania estatal y representan la norma de superior jerarquia dentro del
ordenamiento juridico. Ello no debe extrafar, si se considera ademas que es congruente
conla concepcion iusnaturista a la que en materia de derechos fundamentales adscribe
nuestro constituyente.

Cabe en todo caso prevenir, que la plena eficacia de la norma internacional que

asegura un derecho esencial para poder reclamar su aplicacién directa por el 6rgano
estatal correspondiente, exige que aquel se halle alli configurado con acabada precision.
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En efecto, las normas de los tratados para su aplicacion directa por los 6rganos
internos de un pais, pueden contener dos tipos de clausulas, denominadas por la doctrina
«self executingy «non self executingpor lo que solo en el evento de que lanorma sea
autoejecutable el érgano estatal llamado a cumplirla estara imperando por ella, de lo
contrario sélo se impone una obligacién de hacer: adoptar las medidas concretas para
ejecutar el programa o politica que el Estado acuerde seguir al adherirse dl.tratado

La reforma constitucional de 1989 trajo consigo la inmediata aplicacién del orden
internacional, en cuanto receptor de derechos esenciales, por los 6rganos estatales. Aun
mas, a éstos ha podido reclamérseles el cumplimiento del deber que por aquella se les
impuso de respetar y promover tales derechos. De ese modo, por una circunstancia
sobreviniente se reforzo la concepcién que ya recogia el constituyente de 1980 de que
los derechos esenciales asegurados en tratados internacionales, o en el texto mismo del
Cadigo Politico o en cualquier otra fuente formal, constituyen un limite a la soberania,

e incluso al poder constituyente.

Planteado asi el problema, una primera controversia a resolver se asocia con el
efecto o impacto que el reconocimiento de los derechos esenciales contenidos en la
norma internacional produjo en el ordenamiento juridico interno. ¢, Trajo ello aparejado
como efecto automético la derogacion de las normas internas preexistentes, incluida la
Constitucion, si éstas estuvieren en oposicion con aquellas?.

9 El Tribunal Constitucional ha fallado que los tratados para su aplicacién en el orden interno de un pais, pueden
contener dos tipos de clausulas, denominadas por la doctgtfaxecutingy «non self executingy que sélo

en el evento de que la norma sea autoejecutable el Tribunal debe pronunciarse sobre su constitucionalidad.
Las primeras, son las que tienen el contenido y precisién necesarias que la habilita para ser aplicadas sin otro
tramite como fuente del derecho interno. En otros términos, son autosuficientes, y entran a la legislacion nacional
cuando el tratado que las contiene se incorpora al derecho vigente.

Las segundas, son aquellas que requieren para su entrada en vigencia de la dictacion de leyes, reglamentos o
decretos que las implementen y, en tal evento, las haga aplicables como fuente del derecho interno. En otras
palabras, imponen la obligacion al Estado, para que en uso de sus potestades publicas, sancione la normativa
necesaria para que por esa via les dé vigencia efectiva. Pueden existir tratados que sélo contengan clausulas auto
ejecutables y otros que sélo contengan no ejecutables, como puede un mismo tratado contener una y otras.
Aquellas normas o algunas de ellas que requieran, para tener fuerza interna, de una actividad legislativa o
administrativa posterior, no pueden, por esa razén, entrar en contradiccion con el ordenamiento constitucional
ya que no son normas vigentes ni tampoco lo seran cuando el Presidente de la Republica ratifique el tratado si
es que es aprobado por el Congreso y el Ejecutivo decide asi hacerlo. Si los preceptos que se deben dictar para
implementarlo, llegaren a contener disposiciones contrarias a la Constitucion, ello seré decidido en su oportuni-
dad por los 6rganos de control de constitucionalidad que la propia Carta Fundamental establece.

Sélo en el evento de que la norma sea autoejecutable, el Tribunal debe -en esta instancia jurisdiccional-
pronunciarse sobre su constitucionalidad. T. Constitucional, 4 agosto 2000, Rol N° 309. R.D.J., t. 97, sec. 62, p.
99.
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En Chile, a diferencia de lo ocurrido en Argentina, en que se adopté una solucién
politica al homologar en jerarquia determinados tratados a la Constitucién y establecer
gue los derechos esenciales en éstos contenidos complementaban los que ya aseguraba
la Carta, se ha seguido el sistema de adecuacion del orden juridico interno a la
normativa internacional.

En efecto, un ejemplo expresivo de ello es la Reforma Constitucional de 1 de abril
de 1991, que tuvo por propdsito permitir otorgar el beneficio de la amnistia y/o indultos,
como asi también hacer procedente la libertad provisional a los imputados de delitos
terroristas, lo que conforme al texto primitivo del articulo 9 del Cédigo Politico no
estaba permitido. En esa oportunidad se argumentd que la norma internacional, mas
beneficiosa para la persona, no podia ser desconocida.

Aln mas, tal sistema de adecuacion se ha seguido incluso para ajustar no solo el
orden constitucional, sino también la legislacion comun. Es el caso de la modificacion
del Cddigo Civil, en lo concerniente a la supresion de la distincién que dicho cuerpo
legal hacia entre hijos legitimos, naturales y simplemente ilegitimos, lo que se estimaba
contrariaba diversos derechos esenciales claramente promovidos por el orden interna-
cional.

Pero es no es todo, mas recientemente el nuevo Cédigo Procesal Penal ha debido
explicitamente autorizar la invocacion de preceptos contenidos en los tratados interna-
cionales, a efecto de que las normas referidas a las garantias judiciales de los imputados
en un procedimiento, puedan reclamarse y aplicarse directamente.

Se colige lo anterior que a pesar del planteamiento doctrinario de que los derechos
esenciales reconocidos por la normativa internacional obligan a todo érgano estatal, en
cuanto debe respetarlos y promoverlos, ha prevalecido la posicién de que mientras no
se adecue el orden constitucional y legal, las normas internas mantendran su vigencia
y prevaleceran frente a la preceptiva internacional, descartandose asi su derogacion
tacita.

En el mismo sentido se observa una tendencia en los pronunciamientos que sobre
la materia a emitido el Tribunal constitucional.

En efecto, el intérprete final de la Constitucidn ha reconocido la prevalencia, en el
orden interno, de los preceptos constitucionales sobre las disposiciones de un tratado,
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sefialando que resulta por lo demas del todo consecuente con el sistema juridico, ya que
la interpretacion contraria significaria permitir la reforma de la Carta Fundamental por
un modo distinto del establecido en su articulado. De alli que dicha prevalencia, tanto
en la doctrina nacional como extrajera, sea la generalmente aceptada, salvo en aquellos
casos excepcionalisimos, en que la propia preceptiva constitucional respectiva esta-
blezca lo contrari§.

En otra sentencia, luego de poner de relieve la gravedad que entrafiaria para un
Estado, en el ambito internacional, la declaracién de inconstitucionalidad de las normas
de un tratado por un érgano jurisdiccional interno, ha sefialado que precisamente por esa
razon se obliga al intérprete a hacer todos los esfuerzos, dentro de lo permitido por la
Ley Suprema del respectivo Estado, para encontrar una interpretacién conciliatoria
entre las normas de un Tratado y los preceptos de la Constitucion, con lo que ha
reafirmado la prevalencia del orden juridico interno sobre el interna€ional

Luego, con ocasion del pronunciamiento emitido respecto del Convenio 169 el
Tribunal Constitucional sefiala que una norma que establece que deberan respetarse los
métodos a los que los pueblos indigenas recurren tradicionalmente para la represién de
los delitos cometidos por sus miembros, es incompatible con el sistema constitucional
chileno de solucion de conflictos penales y no puede tener aplicacién, lo que demuestra
la posicion que dicho Tribunal ha tenido en esta materia.

Podria sostenerse que como en los casos reseflados se ha ejercido un control
preventivo de la constitucionalidad de las normas contenidas en el tratado internacional
por parte del Tribunal Constitucional, exigir la subordinacién de éstas a la Carta
Fundamental no importaria desconocer la prevalencia del orden internacional de los
derechos humanos por sobre el orden constitucional interno. Sin embargo, en el mismo
sentido se ha pronunciado también la Corte Suprema cuando le ha correspondido ejercer
el control represivo g posterioride la constitucionalidad de determinados preceptos
contenidos en tratados internacionales.

De lo expresado se advierte que tanto el Tribunal Constitucional como la Corte
Suprema, en general, han resuelto la prevalencia del orden constitucional interno por

10T, Constitucional, 21 diciembre 1987, Rol N° 46.
1 T. Constitucional, 4 agosto 2000, Rol N° 309. R.D.J., t. 97, se. 62, p. 99.
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sobre la normativa internacional.

En efecto, en 1997 resolvié la Corte Suprema que la Convencién de La Haya sobre
secuestro de nifilos no vulnera la Constitucion, al sefialar que el procedimiento de
urgencia previsto en su articulo 11 se adecua a la garantia del debido proceso que
contempla la norma del N° 3 de su articulo 19, por cuanto la pronta decisién sobre la
cuestion, no implica desconocer el derecho a ser escuchado y a rendir prueba, en razén
de lo cual el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad fue desestimado

Sin embargo, distinta ha sido la situacién cuando los Tribunales Ordinarios,
enfrentados a resolver entre la aplicacién de una norma internacional y una ley, se han
inclinado por darle efectividad a la primera si ella protege con mayor amplitud y
efectividad el derecho.

En efecto, se ha resuelto, por ejemplo, que la Comisién Anti-Dumping, creada por
la ley N° 18.525, de 1986, no ha podido excluir de su aplicacién a un tratado
internacional promulgado y publicado conforme a la Constitucion, aun existiendo ley
interna sobre la materia, porque ello contraviene lo dispuesto en la Convencion de
Viena. (C. Santiago, 22 enero 1998, R.G.J., N° 211, p. 97).

Luego, en otra sentencia similar en relacion ala Convencion sobre los Derechos del
Nifio, de 1989, que obliga a considerar, primordialmente, el interés superior del nifio en
todas las medidas concernientes a éstos que tomen los érganos del Estado, ha resuelto
dar aplicacion preferente a la norma internacional, sefialando que no cabe hacer
obligatorio el regreso del nifio a su lugar de origen, si con ello se le expone a un peligro
o0 situacion intolerable. (C. Valparaiso, 3 junio 1998, R.G.J. N° 216, p. 80).

También la vinculacién obligatoria de los jueces a lo dispuesto en un tratado
internacional ha quedado de manifiesto al resolverse que carece de todo valor procesal,
para acreditar la participacién de un procesado su declaracién extrajudicial, por
encontrarse ella prohibida en tratados internacionales, tales como el Pacto de San José
de Costa Rica, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y otros, todos los
cuales tienen vigencia en el derecho interno, conforme a lo dispuesto en el inciso 2° del
articulo 5° de la Constitucion, siendo por tanto, vinculantes para los jueces, sin perjuicio

12 C. Suprema, 24 octubre 1997, R.G.J N° 208, p. 71.
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ademas de que forman parte integrante del derecho al racional y debido procesamiento
penal. (C. Santiago, 11 abril 1995, R.G.J., N° 178, p. 136; C. Santiago, 24 junio 1997,
R.G.J., N° 204, p. 136; C. Santiago, 11 abril 1995, R.G.J., N° 178, p. 136; C. Santiago,
24 junio 1997, R.G.J., N° 204, p. 136. R.D.J., t. 94, sec. 4a., p. 114).

En otro caso la Corte Suprema ha resuelto que la exigencia del pago efectivo de la
indemnizacion, como condicion previa para obtener alguno de los beneficios que otorga
laley N° 18.216, entre ellos, la remision condicional de la pena privativa de libertad, no
infringe el «Pacto de San José de Costa Rica», por lo que la ley interna no puede
entenderse derogada tacitamente por aquella. (C. Suprema, 4 diciembre 1997, R.G.J.,
N° 210, p. 93).

En materia de libertad provisional -como se sabe- tanto la Ley de Cheques, el
Cddigo Tributario en algunos casos, la Ordenanza General de Aduanas, exigen para
obtener la libertad provisional que se consigne una caucion distinta a la fianza para
responder del valor del cheque o del monto defraudado por concepto de tributos o
aranceles. En todos estos casos, la generalidad de los tribunales ha estimado que tales
disposiciones legales se encuentran tacitamente derogadas. Para ello ha tenido en cuenta
dos clases de argumentos que ponen de relieve que las normas internacionales se
subordinan a la Constitucion. Por una parte, tales disposiciones legales no armonizan
con el precepto contenido en los articulos 19, N° 7, letra e) y 26 de la Constitucién que,
respectivamente, reconocen el derecho a la libertad provisional y el denominado
principio de la esencialidad de los derechos y, por otra, que como tal beneficio se
encuentra asegurado por normas internacionales sin exigirse caucion han de entenderse
derogadas las leyes internas que asi lo establezcan. No se trata, como se advierte, de un
pronunciamiento que implique adjudicarle a aquellas disposiciones una superioridad
jerarquica ala Constitucion o analoga a la de ésta, simplemente sin aludir ello, e incluso
sin emitir opinidn respecto a si tales preceptos son jerarquicamente superiores a la ley,
se concluye que por ser posteriores e incompatibles con el ordenamiento preexistente
éste ha quedado derogado. (C. Suprema, 18 diciembre 1991, R.G.J., N° 138, p. 70; C.
Suprema, 5 abril 1993, R.G.J., N° 154, p. 92).

5. CONCLUSION
Detodo lo expresado enlos acapites anteriores aparece evidente la urgente necesidad

de ajustar nuestro texto constitucional a la nueva realidad internacional, estableciendo
nuevas bases constitucionales para la conduccién internacional en el siglo XXI.
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Asimismo, los vacios que se advierten en el sistema constitucional chileno, en lo
gue atafie a la recepcion del derecho internacional en nuestro derecho interno obligan,
si verdaderamente el pais quiere insertarse en el mundo global, a readecuar la referida
normativa.

Uno de aquellos aspectos que precisamente debe ser discutido y resuelto
normativamente, se relaciona con la jerarquia de los derechos contenidos en las normas
internacionales que complementen aquellos que ya se aseguran por la Constitucion, lo
gue como ha quedado de manifiesto es una cuestién en extremo polémica y que en
beneficio del mas efectivo reconocimiento de los derechos esenciales debe ser diluci-
dada en forma definitiva.
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INTERNACIONALES

Miguel Angel Fernandez Gonzalez (*)

RESUMEN
El articulo se plantea en forma prospectiva considerando los fendmenos
de globalizacién e integracién, como asimismo en la necesidad de renovar
el concepto de soberania. Dentro de este contexto se analiza el derecho
constitucional vigente y la evolucién de la jurisprudencia de los tribunales
superiores de justicia, planteando proposiciones normativas para perfec-
cionar la Constitucién, haciendo presente los obstaculos que representa el
pasado reciente y la posible evolucién interpretativa de los operadores
jurisdiccionales.

Derecho Publico. Derecho Constitucional. Derechos Fundamentales.
Derechos Humanos.

ABSTRACT
This article brings globalization and international integration, as well as
the need to revise the concept of national sovereignty, as elements of the
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context for the analysis of current Constitutional Law and the evolution of
opinions of the higher Courts. Improvements to the Constitution are
suggested, acknowledging at the same time the obstacles deriving from
the past, and the eventual evolution in the interpretation of the Constitution
by the judiciary.

Chile. Constitutional Law. Fundamental Rights. Human Rights.
l. INTRODUCCION

En el marco de este Seminario Internacional sobre Derechos Humanos, Constitu-
cion y Tratados Internacionales se me ha invitado a participar en el Panel, dedicado a
elaborar una vision prospectiva de las adecuaciones necesarias de nuestro ordenamiento
constitucional en la materia.

Creo util referirme, en primer lugar, a dos, parametros que, por una parte, permiten
diagnosticar, sin mayor dificultad, la escasa regulacién constitucional en materia de
tratados internacionales y, de otra, contribuyen a perfilar algunos perfeccionamientos.

A partir de lo cual es posible formular, con animo constructivo, la visién prospectiva que

se nos ha encomendado examinar esta mafana, teniendo especialmente en cuenta el
trabajo que ha venido desarrollando, en materia de reformas constitucionales, la
Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado

Debo prevenir, por cierto, que desarrollaré esta ponencia apenas aludiendo a los
vacios, defectos o problemas que existen o se han ido presentando en la materia, sin
indagar, pues ello ha sido examinado en otros Paneles de este Seminario y corresponde
a un panorama retrospectivo, acerca del origen de ellos ni lo acertado o no de las
soluciones, especialmente en sede judicial, que se han ido elaborando. Por el contrario,
me concentraré en la vision prospectiva o de futuro en torno de la posicion juridica que
ocupan los tratados en nuestro ordenamiento juridico; respecto de su procedimiento de

1 Segundo informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senadoaido

en los proyectos de reforma constitucional, en primer tramite, originados en mociones de los Honorables
Senadores sefiores Chadwick, Larrain y Romero y del ex Senador sefior Diez, y de los Honorables Senadores
sefiores Silvay Viera-Gallo y de los ex Senadores sefiores Bitar y Hamilton, contenidos en los BoR&2€s N

-07 y N° 2.534 - 07, evacuado el 18 de marzo de 2003.
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incorporacion a él; y, en fin, a propésito de su ejecucion.
II. PARAMETROS QUE PERFILAN UN DIAGNOSTICO

Afirmo que no hay duda acerca de la escasa regulacién acerca de los tratados
internacionales en nuestra Constitucion. Aquella debilidad adquiere ribetes de defecto
cuando se advierte larelevancia que las relaciones exteriores y el Derecho Internacional
vienen adoptando progresivamente. Dos elementos sirven para corroborar esta afirma-
cion: Por una parte, y ya no es cuestion dudosa o ajena a cualquier debate en la materia,
surgen los procesos de globalizacién e integracién; y de otra, no puede dejar de hacerse
unareferencia a la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de Roma que
cred la Corte Penal Internacional.

1. Globalizacién e integraciof

Sin abundar aqui en torno de aquellos fenémenos, me parece interesante recordar
gue, aunque los dos términos mencionados suelen emplearse como sinénimos, ellos se
refieren a cuestiones distintas, ya que mientras la integracion es la «expresion con que
se define la tendencia manifestada desde la década de los 70 en adelante, donde se
acrecientan la interaccién e interdependencia entre los Estados, particularmente en lo
economico, proliferando acuerdos regionales cada vez mas amplios, mercados comu-
nesy otras formulas similaréska globalizacion, se refiere a «los progresos del avance
cientifico y los adelantos técnicos que faciliten de modo maravilloso e impresionante
la comunicacion de las informaciones y las idéas»

Por ello, es posible afirmar que la globalizacién es un proceso inevitable de
produccion, acceso y transferencia de informacion, que se acrecienta, en forma mas
acelerada y sistematica, conforme avanza el desarrollo tecnolégico. Es un proceso -a
diferencia del de integracion- que no sélo ni principalmente se verifica en el ambito
economico, sino que aumenta la relacién y dependencia reciproca entre los Estados, en
todos los ambitos del quehacer y, especialmente, en el orden cultural, lo cual no

2 Véase Fernandez Gonzéalez, Miguel Angel, «Globalizacién: Rol del Derecho Publico y transformacion del
Estado» erRevista Chilena de DerechBacultad de Derecho de la Universidad Catdlica de Chile, Santiago,
1998, pp. 45 - 50.

3 Estudio Juridico Quijada y Gomeyafta Libre Comercio. Diccionario, Ed. Conosur, Santiago, 1995, p. 136.
4Silva Bascufian, AlejandroTratado de Derecho Constitucional,Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1997, p. 147.
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depende, necesaria ni fundamentalmente, de acuerdos regionales, sino que es la
consecuenciairreversible del progreso tecnoldgico que facilita la transferencia recipro-
ca de informacion.

La integracion, en cambio, supone la reunién voluntaria de entidades y, en virtud
de este proceso, es que las partes que componen la unidad a la que naturalmente
pertenecen, nunca abandonan lo que las diferencia, aunque privilegian aquello que las
vincula. Es un proceso llevado a cabo, fundamentalmente, por los Gobiernos, al cual se
incorporan las sociedades que ellos representan, especialmente en el &mbito econdmi-
co.

Consecuencia ineludible de los dos procesos descritos es la renovacion del
concepto de Soberahidado que laintegraciony la globalizacién constituyen fenéme-
nos que la limitan:

«Poder supremo, lo hemos dicho ya, pero no absoluto e ilimitado, como lo creyeron
los expositores del concepto de soberania, limitado por... la realidad de otros
Estados que se hacen presentes en igualdad juridica y estrechan la convivencia
internacional, que tiende a transformarse en un solo cuerpo mundial organizado;
todos estos factores y fuentes de limitacion de la ambiguamente llamada soberania
estatal reducen ésta tan solo a simbolizar la importancia de la autonomia con que
ésta se define dentro de su orden, al completar y auxiliar las otras esferas de poder
que anidan en el cuerpo politiéo»

En efecto, los procesos de globalizacion e integracion, con su basamento y
expresion a través de normas juridicas de Derecho Internacional que se incorporan a los
ordenamientos nacionales, importa radicales cambios en el concepto, caracterizaciony
ejercicio de la soberania, tanto en las relaciones interestatales cuanto al interior de los
Estado - Naciones, sobre todo cuando aquellos fendmenos van mas alla de meras
regulaciones comerciales y se colocan en el plano de la integracion politica, social y

5Este parrafo corresponde a la ponencia presentada por el autor, en el mardrderlas Jornadas Argentino

- Chilenas de Derecho Constitucionaljurante su Cuarto Panel relativioas Aspectos Institucionales Frente

a los Procesos de Integracion: Andlisis del Estado Actual de la Cuestién Desde la Perspectiva de Ambos
Paisesrealizadas en la ciudad de Buenos Aires los dias 28 y 29 de Agosto de 1997, public&tistelale
Derechode la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Austral de Chile, Vol. X, Valdivia,
1999, pp. 103 - 109.

% Silva Bascufian, Alejandro, citado en supra nota 4, p. 230y, en otro sentido, véase el Tomo Il, pp. 222 - 226.

REVISTA [USET PrAXIS - Ao 9 - N° 1
438



Vision prospectiva en relacién con la regulacion constitucional de los tratados internacionales

cultural, o sea, cuando dejan de ser procesos gubernamentales llevados a cabo por los
organos estatales y se transforman en fendmenos impulsados y desarrollados por la
Sociedad Civit:

« Sea como fuere en el plano tedrico, son cada vez mas los que piensan que, en el
plano practico, la idea de soberania resulta incompatible con las condiciones del
mundo actuab

En el contexto descrito, los Sistemas Juridicos no pueden ignorar, como todavia
ocurre con el nuestro, la realidad y, reconocida que sea ésta, tienen que provocar
perfeccionamientos en el tratamiento que confieren a las relaciones internacionales y a
los tratados que de ellas se derivan.

2. Sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Tribunal Penal Internacional

De frente a la envergadura del fendmeno descrito, resulta indudable que la escasa
regulacion de los tratados en nuestra Constitucion, se convierte en defecto que debe ser
corregido. Una prueba de lo anterior ha sido lo ocurrido a propoésito del Estatuto de
Roma. No evalué lo acertado, o no, del pronunciamiento del Tribunal Constitucional,
sino que examino la paradoja que emana de aquella sentencia, la cual queda reflejada
en el voto de minoria:

«Que, como es sabido, el inciso 2° del articulo 5° de la Constitucién Politica
establece que: «El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
o6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes».

¢ Frente al tenor categérico de esta clausula podria el intérprete sostener que son
contrarias a la Constitucion disposiciones contenidas en el Tratado de Roma que
posibilitan la intervencién de una Corte Penal Internacional que permita el castigo
efectivo de quienes han atropellado «derechos esenciales que emanan de la

7 Sarmiento Garcia, Jorge (Directdberecho Publico,Ed. Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1997, p. 208.
8 Lopez, Mario JustoManual de Derecho Politico Ed. Kapelusz, Buenos Aires, 1973, p. 248.
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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 inconstitucitinales?»

La paradoja expuesta se ve aumentada cuando se la sitia en el contexto de la
evolucién universal que ha venido ocurriendo en el ambito de la defensa de los derechos
humanos:

«Se lleg6 a una conciencia generalizada que el respeto, promocién y garantia de
los derechos humanos no era una cuestion que solo debia quedar entregada a los Estados,
puesto que muchas veces los que detentaban el poder utilizaban, precisamente, ese
poder con el objetivo de violar tales derechos. ‘Desde este punto de vista, podria decirse
gue el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos es, en el nivel
internacional, lo que el desarrollo del constitucionalismo significé en el nivel nacional.
Ambos se desarrollan con el fin de limitar efectivamente el poder de los Estados. En el
caso del primero, substrayendo de su competencia la decision Gltima en cuanto al modo
como los gobernantes debian comportarse con respecto a los gobernados en materia de
derechos humanos. Para ello, se hacia necesario universalizar estos derechos, por una
parte a través de la adopcioén de un catalogo universal de derechos humanos, juridica-
mente vinculante y, por otra, estableciendo mecanismos internacionales para controlar
el cumplimiento por parte de los Estados de la obligacion de respetar y garantizar los
derechos alli contenidos®

Pues bien, lo resuelto por el Tribunal Constitucional, mas alla de la opinién juridica
gue pueda manifestarse al respecto, sirve para ilustrar, de manera definitiva, la
afirmacién que ya se convierte en diagnéstico, en cuanto a la necesidad de introducir
perfeccionamientos en la regulacion constitucional de los tratados internacionales.

Para ese efecto y después de mencionar la regulacién actual, considero (util

9 Considerando 9° debto de minoriacontenido en la sentencia pronunciada el 8 de abril de 2002 (Rol N° 346).

10 Gonzélez, Felipe, «Los derechos humanos como criterio de legitimidad del orden juridico interno» en
Cuadernos de Andlisis Jurididd® 10, Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales, 1989, pp. 15 ff.
Fernandez Gonzalez, Miguel Angel, «Derechos humanos en los procesos de integracién», clase dictada en el
Seminario sobre Nueva Europa y América Latinajmpartido por el Instituto de Estudios Internacionales de

la Universidad de Chile, el 29 de septiembre de 2002 (sin publicar).
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distinguir aquellos perfeccionamientos que se vinculan con la posicion juridica de los
tratados internacionales en nuestro Derecho Interno, los que se refieren al procedimien-
to de incorporacion a él; y los que dicen relacién con su ejecucion.

[ll. MARCO CONSTITUCIONAL

Como todos ustedes saben, en la Constitucidn existen solamente tres disposiciones
que se refieren a los tratados internacionales:

En primer lugar, el articulo®Bnciso 2 que, después de la reforma introducida en
1989, incorporé una frase en virtud de la cual se dispuso que «es deber de los 6rganos
del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes»;

En segundo lugar, el articulo®2° 17°, al tenor del cual es atribucion especial del
Presidente de la Republica «conducir las relaciones politicas con las potencias extran-
jeras y organismos internacionales y llevar a cabo las negociaciones; concluir, firmar
y ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses del pais, los que
deberan ser sometidos a la aprobacién del Congreso conforme a lo prescrito en el
articulo 50 numero 1) «paralo cual el Jefe de Estado puede disponer que las discusiones
y deliberaciones sobre estos objetos sean secretos, y

En tercer lugar, el articulo 50I° 1), conforme al cual es atribucién exclusiva del
Congreso Nacional «aprobar o desechar los tratados internacionales que le presentare
el Presidente de la Republica antes de su ratificacién», aprobacion que «se sometera a
los trdmites de una ley». Agrega, en su incfsg@e «las medidas que el Presidente de
la Republica adopte o los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un tratado en
vigor no requeriran nueva aprobacion del Congreso, a menos que se trate de materias
propias de ley»; vy, en el incisé 8el mismo numeral se precisa que «en el mismo
acuerdo aprobatorio de un tratado, podra el Congreso autorizar al Presidente de la
Republica a fin de que, durante la vigencia de aquél, dicte las disposiciones con fuerza
de ley que estime necesarias para su cabal cumplimiento, siendo en tal caso aplicable
lo dispuesto en los incisos segundo y siguientes del artictho 61

A las disposiciones constitucionales aludidas cabe agregar lo dispuesto por la Ley
N° 18.158, publicada en Blario Oficial el 9 de septiembre de 1982, cuyo articilo 1
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sefiala que «la publicacién de los tratados internacionales y de los acuerdos a que se
refiere el inciso segundo dePN) del articulo 50 de la Constitucion Politica de la
Republica de Chile, que sean de gran extension, podra efectuarse mediante el depdsito
de un ejemplar en el Ministerio de Relaciones Exteriores y de otro en la Contraloria
General de la Republica, debidamente autenticados con las firmas del Presidente de la
Republica y del Ministro de Relaciones Exteriores», salvo que se trate de tratados
internacionales o acuerdos sobre fronteras o limites o que puedan afectar la integridad
territorial del Estado.

Precisa el articulo®jue, desde la fecha de publicacion del decreto promulgatorio
en que el Presidente de la Republica disponga aquella forma especial de publicacion,
para facilitar su consulta publica, el Ministro de Relaciones Exteriores y la Contraloria
General de la Republica, deberan mantener en las oficinas correspondientes los textos
de los tratados o acuerdos y el Secretario General de la Contraloria remitird a cada una
de sus oficinas regionales una copia del texto debidamente autorizada por él, dentro de
los cinco dias siguientes al depésito.

El exiguo marco normativo descrito, de frente a los fendbmenos mencionados,
explica, en parte, lo paradojalmente decidido por el Tribunal Constitucional. Procede
ahora, en consecuencia, con animo prospectivo, mas no profético, examinar algunos de
los ambitos en los cuales cabe considerar perfeccionamientos en la regulacion consti-
tucional.

IV. SITUACION JURIDICA DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

En este primer acapite me refiero al espinudo tema de la jerarquia normativa de los
tratados en nuestro ordenamiento juridico, a la incorporacion de aquellos instrumentos
internacionales cuando implican modificaciones a la Constitucién y al tema del control
de constitucionalidad. Todos esos temas se encuentran vinculados por una definicién
gue es previay que estriba en dirimir cual es el rol o importancia que, en nuestro Sistema
Juridico y, ain mas ampliamente, en el Sistema Politico, cabe asignar a los tratados
internacionales, en cuanto expresion concreta de las relaciones exteriores y de la
posicién internacional de Chile. Aquella definicién puede ir desde una posicién
minimalista y, en cierta forma, reticente de frente a los tratados internacionales; o,
ubicandose en los parametros referidos al comienzo, en una situacioén consistente con
los tiempos y con el genuino significado de aquellos instrumentos juridicos.
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4. Jerarquia normativa de los tratados

No voy a entrar, como lo adelantaba al comienzo, a exponer el conflicto o
deficiencia en esta materia ni a justificar o criticar la manera como el Poder Constitu-
yente, el Legislador o, particularmente, los Tribunales, han ido resolviéndolo. Me
atengo alo que, a estas alturas, creo que resulta una obviedad, en cuanto a que constituye
un tema pendiente de solucion el de la jerarquia normativa de los tratados internacio-
nales en Chilé, el cual, ciertamente, ha sido objeto de analisis en otros Paneles de este

11 Desde la perspectiva jurisprudencial, inicialmente, nuestros Tribunales sostuvieoamlagacion de los

tratados a la leyy, por ende, sujetaron aquellas convenciones internacionales a las reglas de interpretacion y
aplicacion de los preceptos legales. Asi, en el Gagloy y otros con Fisc@n 1915, la Corte Suprema declaro:

«Que esta estructura juridica de los tratados internacionales y principalmente la exigencia constitucional de que
intervengan en su aprobacion los cuerpos legislativos, hace que seeerdbaieras leyeya que en su génesis,
desarrollo y promulgacion oficial se retinen todos y cada uno de los elementos constitutivos de una ley, tal como
lo define el articulo 1del Codigo Civil» (XlIRevista de Derecho y Jurispruden@®p. S. 12, p. 104).

Aquella doctrina llev6 a la misma Corte, en 1932, a propésito del aBumtican Fox con Direccién de
Impuestos Internosa sostener quéena ley interna posterior derogaba la norma de un tratadopuesto que:

«...si la sentencia que nos ocupa fuera contraria a dicho Tratado, no seria aquella la que lo desconoceria sino la
ley posterior que lo modificéd y a la cual se amolda la resolucién impugnada «Ré&Xista de Derecho y
Jurisprudencia2? p., S. 12, p. 106 ).

Es mas en 1963, con motivo del caso relativoexteadicion de Walter Rauffse resolvid, cuando estaban en

juego normas internas @eden publico:

«Quelas normasrelativas a la formacion, derogacion y efectos de las leyes internds sotlen publico,y
constituyen una emanacion irrenunciable de la soberania de cada pais. En este conceptooayeelésestar
subordinadas a las reglas restrictivas que se incorporen en los instrumentos internacionales que tienen
fuerza en el &mbito del Derecho Internacional «LX Revista de Derechoy Jurisprudengfp., S. 42, p. 186).

Sin embargo, ya en 1966, en el casod Motor, la Corte Suprema entendio que:

« ...eltratado no puede ser desconocido por la decision unilateral del Estado contratantejue es el Estado

de Chile, que bajo su honor, y con la expresiéon de su voluntad manifestada legalmente por sus personeros,
garantiza a los nacionales y extranjeros que los derechos de beneficio que se adquieren... seran respetados...
No es posible admitir que el Estado Chileno después de comprometer plblicamente su garantia, desconoz-

ca los beneficios que otorgd. porque este convenio o convencion legal que celebra... constituye un contrato
que debe ser cumplido de buena fe» (LXR#vista de Derecho y Jurisprudené®p., S. 12, pp. 359 -360).

En el afio 1972, a propésito lds beneficios concedidos por la Convencién sobre el ejercicio de las profesiones
liberales,la Corte Suprema fue todavia mas categérica en el sentido expuesto, al sostener que:

« ...es inaceptableen Derech@ue un tratado internacional pueda ser modificado por un acto unilateral

de uno de los contratantesxConsiderando citado por Santiago Benadava: «Las relaciones entre Derecho
Internacional y Derecho Interno ante los Tribunales Chileno®lgewos enfoques del Derecho Internacional,

Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1992, p. 55.

Sin embargo, en 1984, en el c&3alletué con FiscoJa Corte Suprema volvi6 a su posicién mas antigua al
sostener que los tratados se asimilaban a las leyes. Pero, en 1988 y esto tiene particular trascendencia en el
contexto de este Diplomado, por la naturaleza y contenido del tratado, en Elocagaiia Molinera San

Cristébal con Servicio de Impuestos Internagsolvié:

«Queel Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y ComerciGATT, suscrito por Chile durante la
Conferencia de Comercio y Empleo de las Naciones Unidas, celebrado en Ginebra, entre los meses de abril y
octubre de 1947, se encuentra vigente en Chile desde marzo deet®vietyd de lo dispuesto en el articulo

27° de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratadasbién vigente en este pagsaplica con
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preferencia al Derecho Interno Por otra partesiendo un tratado un acto bilateral, es inaceptable que pueda

ser modificado por una ley interna dictada en uno de los paises contratantasto unilateral de una sola de

las partes, como es el caso de la L&y BI211, que, en consecuencia, no puede aplicarse a las importaciones de
productos desde los paises que suscribieron el citado Acuerdo del GATT...

...Por otra parte, el tratado aludido tiene el caracter de ley especial con respecto a’ld8&1LN ya que se

aplica s6lo a determinados paises y, en consecuencia, debe darsele preferencia» Rexis¥/de Derecho

y Jurisprudencia? p., S. 28, p. 12).

No cabe duda, en consecuencia, spiere la base de lo preceptuado en el articulo 2@e la Convencion de

Viena, al tenor del cualin EstadoParteno puede invocar las disposiciones legales o infralegislativas de su
Derecho Interno como justificacion del incumplimiento de un tratado, las normas de Derecho Internacio-

nal tienen supremacia sobre el Derecho Interno Chilenopmo lo ha resuelto, desde 1966 y no sin sobresaltos,

la Corte Suprema.

Sin embargo, es bien sabido qaartir de 1989,se ha suscitadana nueva controversiagesta vez en torno

de las relaciones de jerarquia ya no soélo entre los tratados internacionales y las leyes y demas normas
infralegislativas que integran el Derecho Interno, sino que ha venido a abrirse debate enltopusid&n

juridica de los tratados sobre derechos humanos en relaciéon con la Constitucién, a partir der&forma
constitucional que, en ese afio, se introdujo al articulocdso 2 de la Constitucion, en virtud de la cual se
dispuso que los 6rganos del Estado deben respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza sea que estén garantizados en la Constitucién o en tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes.

Con posterioridad a la promulgacion del Pacto, pero antes de la reforma constitucional de 1989, la Corte de
Apelaciones de Santiago, €rtega con Ministerio del Interioren 1984, sostuvo que dicho Pacto no tenia
jerarquia constitucional:

«Quecualesquiera que sean los efectos y alcances del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos...

que ha sido promulgado, pero no publicado, es lo ciertsugielausulas y disposiciones no podriadentro

de un orden de prevalecencia razonable y natewalrariar preceptos constitucionales ni menos primar

sobre éstosxFallos del MesN° 311, pp. 588 ff. La Corte Suprema confirmé, pero sobre la base de que el Pacto

no estaba vigente en Chile dado que no habia sido publicado.

La misma posicion sustenté Blibunal Constitucional en el cas&lodomiro Almeydaen 1987:

«Que laargumentacion del sefior Aimeyda en este orden de ideas plantea diversas cuestiones juridicas, tales como
la incorporacién de aquellos instrumentos internacionales en el orden positivo interno; la naturaleza juridica de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el punto de si el artialdda Constitucion efectivamente
infringiria los sefialados instrumentos internacionales y, eddterminar la norma que debe prevalecer en

el derecho interno ante una eventual contradiccion entre una regla de Derecho Internacional convencional

y un precepto de la ConstituciérPolitica de la Republica.

Que, sin embargo, resulta inoficioso analizar y resolver tal cimulo de cuestiones, ya que el objeto perseguido por
el requerido, la ilegitimidad del articulS 8e la Constitucion por una supuesta contradiccion con las normas
referidas de Derecho Internacional resulta improcedente, habida consideracion de que de existir tal conflicto, él
deberia ser resuelto, como bien lo afirma Kelsen, ‘sobre la base del derecho nacional correspondiente’
(Principios de Derecho Internacional Publico,p. 359 ), esto es, en el caso en estudio, de acuerdo con la
Constitucién Politica de Chile. De conformidad a ella, segin se infiere del contexto de los artj#osIB

17°, 50 N° 1° y 82 N° 2°, entre otros, las normas constitucionales, en el orden interno, prevalecen sobre las
disposiciones contenidas en los tratados internacionales.

Que la prevalencia, en el orden interno, de los preceptos constitucionales sobre las disposiciones de un tratado
resulta por lo demas del todo consecuente con el sistema juridico, ya que la interpretacion contraria significaria
permitir la reforma de la Carta Fundamental por un modo distinto del establecido en sus arti€udb$118.6

De alli que dicha prevalencia, tanto en la doctrina nacional como extranjera, sea la generalmente aceptada, salvo
en aquellos casos excepcionalisimos en que la propia preceptiva constitucional respectiva establezca lo
contrario» (Considerandos 26 28 de la sentencia pronunciada el 21 de diciembre de 1987,°Ri)N

A partir de la reforma constitucional d889 sin embargose ha abierto un camino cuyo derrotero resulta

todavia vacilante y no definitivoen su transito. En efecto, es bien sabido que la Corte de Apelaciones de Santiago
ha acogido recursos de amparo en contra de 6rdenes de detencion dispuestas, conforme aPateitaloey4

Sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques, por giro doloso de aquellos instrumentos comerciales, sobre la
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base de sostener, por ejemploQarinteros Maraboli

«Que el articulo 44 en la parte que exige la caucién de un depdsito de dinero por el total de los cheques, intereses
y costasse encuentra en pugna con lo prevenido en el articufarigiso final de la ConstituciérPolitica del

Estado en relacion con el articuld N° 7° del tratado internacional denominado San José de Costa Rica
promulgado en Chile el 5 de enero de este afio, se revoca en lo apelado la resolucion de 7 de febrero en curso,
escrita a fs. 92, y se declara que se exime al reo de la aludida caucién por estimar que ella constituye un
entorpecimiento que hace de la prision preventiva, mas alla de su concesién por la autoridad judicial una
verdadera prisién por deudas» (Henriquez Vifias, Mirianterpretacion del articulo 5inciso 2° de la
Constitucion Politica de Chile, Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Tdsis,de

Magister, Santiago, 2001, p. 159 ).

Sin embargo y como ya se adelantd, dicha posicién no ha sido siempre mantenida por la Corte Suprema en los
casos relativos a la ley de cheques, asi como en relacion con la aplicacion de 1alZe32R sobre pago de
cotizaciones previsionales y del articulo 168tra f) del Cddigo Tributario respecto de la caucion alli
contemplada.

Resulta evidente y no puede ser silenciado que los conflictos en torno de los derechos humanos, ocurridos en el
pasado cada vez mas lejano, impiden una solucién juridica al tema referido.

Seminario, particularmente en lo que atafie a la reforma que se introdujo, en 1989, al
articulo 5 inciso 2 de la Constitucion.

La controversia habida por largo tiempo en Chile, en torno de la jerarquia de los
tratados, profundizada en los ultimos diez o quince afios, podria conducir a pensar que
eltematiene que ser resuelto, necesariamente, mediante una reforma constitucional, sea
gue lo resuelva en su conjunto o, al menaos, respecto del significado concreto del articulo
5° inciso 2 de la Constitucion.

Sin embargo, siendo la reforma un método de solucién, la visidn prospectiva exige
no solo visualizar su dimension juridica, sino que verificar la posibilidad de éxito y, aun
mas, de consolidacion. En esta perspectiva, me parece dudoso pensar que aquella
reforma sea posible, maxime si con ella, como no podria ser de otra manera, tienen que
sefalarse la superioridad normativa de los tratados internacionales sobre nuestro
ordenamiento juridico interno, incluyendo por cierto la Constitucion.

La inclusion por el Tribunal Constitucional, en los consideranddba 3% de la
sentencia sobre el Estatuto de Roma, de un parrafo especial, innecesario de hecho para
resolver el requerimiento planteado, dedicado a la jerarquia de los tratados, me parece
prueba irrefutable de cuanto consenso falta todavia por alcanzar para materializar una
reforma en el rubro, cualquiera sea el sentido que ella adopte.

Por ello, la solucién debe ir por via jurisprudencial, y sin necesidad de entrar en el
tema de la jerarquia de los tratados, pues lo que procede determinar es la aplicacion
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preferente de los tratados internacionales, atendido que se trata de acuerdos celebrados
por el Estado de Chile que no pueden ser unilateralmente desconocidos, ni aun por
aplicacién de disposiciones constitucionales.

Cabe, en este sentido y nada mas que para confirmar lo expuesto, recordar que el
articulo 25 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratagenamente
vigente en Chile, dispone que «todo tratado obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe»; y que su articuldipgiso T sefiala que «una parte no podra invocar
las disposiciones de su Derecho Interno como justificacién del incumplimiento de un
tratado».

De esta maneray aun con independencia del tema relativo a la jerarquia normativa
de los tratados, el asunto ya no admite discusién en Chile.

Con todo y no cabe desaprovechar la oportunidad para reiterar aqui lo que escribi
en 1989, a propésito de la reforma de esé*apaes, tratandose de tratados sobre
derechos humanos, estos derechos constituyen un limite al ejercicio de la soberania no
por la jerarquia normativa del tratado que los contiene -tema todavia discutido en Chile-
ni s6lo porque se contengan en un cuerpo juridico que no puede ser unilateralmente
alterado, sino que por tratarse de derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, los cuales constituyen barreras supraconstitucionales al ejercicio del poder,
conforme lo dispuso el Poder Constituyente Originario.

Si la reforma de 1989 al articul® Biciso 2 de la Carta Fundamental no tuvo la
virtualidad de constitucionalizar los tratados internacionales, aun los que se refieren a
derechos humanos, precis, sin que pueda ser discutido, que los derechos contemplados
en esos tratados, cuando han sido ratificados por y se encuentran vigentes en nuestro
pais, constituyen un limite al ejercicio de la soberania.

Resulta improbable, entonces, que se genere consenso constitucional en torno a
definir, en la Carta Fundamental, la jerarquia normativa de los tratados internacionales.
Mas util me parece apuntar a la correcta aplicaciéon de los articilgs2Z5 de la

2 Contenida en dbecreto Supremo,del Ministerio de Relaciones exterior&¥, 381,publicado en eDiario
Oficial el 22 de junio de 1981.

3 Fernandez Gonzélez, Miguel Angel, «La reforma al articulo 5° de la Constitucion « €&eXgta Chilena
de Derechd\° 3, Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Chile, Santiago, 1989, p. 819.
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Convencién de Viena.
5. Tratados que implican modificacion de la Constitucién

Una variante de la situacién recién planteada surge cuando el tratado internacional
importa una modificacidn de la Constitucion, pues alli no basta con acudir alos articulos
25°y 27 ya aludidos, sino que tal confrontacion debe ser resuelta, en el procedimiento
de incorporacion del tratado, por el Derecho Interno. Mas todavia, cuando tenemos el
pronunciamiento del tribunal Constitucional a propésito del Estatuto de Roma:

«Que, como la funcién jurisdiccional es expresion del ejercicio de la soberania,
sélo la pueden cumplir las autoridades que la Constitucion establece. El mandato
de su articulo 5°, inciso primero, no admite  dudas sobre el particular, sea que las
autoridades jurisdiccionales a que alude se encuentren dentro o fuera del Poder
Judicial. De esta manera, a la Corte Penal Internacional el Tratado, precisamente,
le otorga jurisdiccion para eventualmente conocer de conflictos ocurridos dentro
del territorio de la Republica, y que deberian ser de competencia de algun tribunal
nacional. Este especifico reconocimiento de potestad jurisdiccional para ser
ejercida por una autoridad no establecida por nuestra Carta, entra en frontal
colision con la norma recordada, por lo que hace evidente su inconciliabilidad;

Que, cuando el Constituyente quiso delegar el ejercicio de una de las funciones por
las que se manifiesta la soberania, lo dijo expresamente, como es en el caso de la
delegacion de la funcion legislativa en el Presidente de la Republica, autorizada por
el articulo 62 de la Ley Fundamental...

Que, si bien el concepto de soberania ha evolucionado y no es absoluto como se le
concibié en el siglo XVIII, y prueba de ello es que la propia Constitucién le ha
sefialado un limite -los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana-
no es dable pretender que las funciones por las que se manifiesta el Poder del
Estado puedan ser renunciadas, ya sea a través de una delegacion o cesiéon no
autorizada por el Constituyenté»

4 Considerandos 45°, 52° y 53° de la sentencia pronunciada el 8 de abril de 2002, Rol N° 346. Léase Salinas
Burgos, Hernan, «La incorporacion del Derecho Internacional en el Derecho Interno y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional «, publicado en LXRevista de Derecho Publid®@ublicacién del Departamento de
Derecho Publico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago, 1998 - 1999, p. 284.
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En este sentido, no cabe duda de la necesidad de modificar la Constitucion para
admitir figuras como la Corte Penal Internacional. Ello puede hacerse, en primer lugar,
mediante la incorporacion de una disposicion expresa en la Constitucion, tal vez en el
articulo 50° N° 1, que faculte al Congreso Nacional para aprobar tratados internaciona-
les que impliquen atribuir a organismos internacionales el ejercicio de potestades
publicas, como ocurre con el articulo 75° N° 24 de la Constitucion de Argentina que
confiere al Congreso la facultad de «aprobar tratados de integracién que deleguen
competencias y jurisdiccidn a organizaciones supraestatales...»; 0, en segundo lugar,
agregando un precepto del tenor del articulo 54° de la Constitucion de Francia, conforme
al cual, si el Consejo Constitucional (en nuestro caso, el Tribunal Constitucional),
debidamente requerido, declara que un tratado contiene una clausula contraria a la Carta
Fundamental, entonces, «la autorizacion para ratificar o aprobar el acuerdo internacio-
nal sélo podra realizarse previa revision de la Constitucion»; o, en fin, facultando al
Legislador para que autorice aquella cesion de competencia, como en el articulo 93° de
la Constitucién de Espafia, segun el cual «mediante ley orgénica se podra autorizar la
celebracién de tratados por los que se atribuya a una organizacién o institucion
internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucién».

6. Control de constitucionalidad de los tratados

Finalmente, cuanto viene siendo expuesto torna indispensable incorporar los
tratados entre las normas sujetas a control obligatorio por el Tribunal Constitucional,
conforme al articulo 82° N® Hel Cédigo Politico, una vez aprobado por el Congreso
y antes de su ratificacién. Una reforma en esta linea comenzaria a situar el asunto en el
nivel de importancia que ciertamente posee.

VI. PROCEDIMIENTO DE INCORPORACION

Un segundo grupo de asuntos en que se han planteado dudas en cuanto a la
idoneidad de la regulacion constitucional, estriba en la necesidad de perfeccionar el
procedimiento de incorporacion del tratado a nuestro ordenamiento juridico interno,
dado que la Constitucion se limita a declarar, en el articulo 50° N° 1) inciso 1°, que la
aprobacion de un tratado se sometera a los tramites de una ley, lo cual permite sostener
que:

« ...la referencia que la Constitucién hace a la ley para indicar que el tratado se
tramitard como una ley es defectuosa...
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...lainiciativa la tiene siempre el Presidente de la Republica, no hay indicacion de
cudl eslaCamarade Origen, no actian las Comisiones Mixtas, no hay normas sobre
la publicacidn del tratado, lo cual crea una inseguridad juridiéa...»

Ciertamente, no todos los tramites aplicables al procedimiento legislativo son
aplicables respecto de la aprobacién o rechazo de un tratado internacional, durante su
secuela parlamentaria. Sin embargo, no parece indispensable introducir cambios o
siquiera precisiones en esta materia, que ha seguido un derrotero razonable, salvo alli
donde, efectivamente, se han producido dificultades o interpretaciones que desvirtian
la naturaleza de un tratado internacional.

7. Distinto quérum para aprobar disposiciones diferentes del tratado

El primer tema que, en materia de incorporacion de los tratados, amerita ser
revisado, a propdsito del procedimiento de incorporacion a nuestro ordenamiento
juridico, radica en la tesis sostenida por el Tribunal Constitucional, en cuanto a que,
cuando un tratado contiene disposiciones que, conforme al articulo 63° de la Carta
Fundamental, requieren quérum diferente para ser aprobadas, hay que dividir esa
aprobacion respetando cada uno de los quérum alli previstos:

«Que, conforme alo precedentemente considerado, el primer punto que correspon-
de resolver consiste en saber qué ocurre cuando un tratado internacional, como lo
es el Convenio N169 en estudio, contiene normas propias de ley organica
constitucional. El acuerdo sancionatorio por el Congreso de dicho tratado debe
aprobarse con el quérum de ley simple y votarse como un todo como lo sostuvo la
Comisién de Relaciones Exteriores, Asuntos Interplanetarios e Integracion Lati-
noamericana de la Camara de Diputados con motivo del proyecto de acuerdo
cuestionado. O el referido acuerdo, como lo argumentan los requirentes, debe
votarse como un todo, pero con el quérum exigido para las leyes de rango organico
constitucional;

Que ninguna de estas dos posiciones se concilia con una interpretacién armoénica
y sistematica de la preceptiva constitucional...;

15 Comentario del profesor Eduardo Vio contenidoLer tratados internacionales en la jurisprudencia
constitucional, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago, 2001, p. 160.

RevisTA lus ET Praxis - Ao 9 - N1 499



Miguel Angel Fernandez Gonzélez

Que la circunstancia que un tratado deba aprobarse conforme a los tramites de una
ley significa, sin necesidad de mayor demostracion, que en dicha aprobacion
deberan observarse todas las normas que la Constitucién establece para la trami-
tacion de una ley, en cuanto resulten compatibles, de acuerdo a la preceptiva
constitucional.

En la adecuada resolucion de este asunto también es conveniente precisar que el
‘acuerdo ‘ aprobatorio de una convencion internacional y el tratado mismo que se
aprueba no constituyen actos juridicos independientes y autbnomos...

Que someter la aprobacion del tratado a la tramitacion de una ley significa, de
acuerdo con una interpretacion logica, que en dicha aprobacion deberan observar-
se, en cuanto sean compatibles como ya se dijo, no sélo los diversos pasos o etapas
que se observan en la formacion de la ley, sino también, necesariamente, los
quoérum requeridos para aprobar una ley, pues de lo contrario no podria aprobarse
orechazarse en cada unade esas etapas. En otras palabras, el quérum de aprobacién
de unaley, juridicamente considerado, es consustancial a los tramites de formacién
de una ley, pues si se desconocen tales quérum, la ley simplemente no puede
aprobarse ni desecharse, o sea, no puede tramitarse...;

...Eneste caso, en cambio, la situacién es distinta, porque las razones que conducen
a sostener que el término ‘ ley * empleado en el articfldéN3Q), no es sinénimo

de ley comun sino de ley en general no soélo fluyen de su propio contexto y del
antecedente histérico que deriva de la Constitucion de 1925 donde no se contem-
plaban las leyes organicas constitucionales sino, ademas, se fundamenta en sélidos
criterios interpretativos consustanciales a una verdadera interpretacién constitu-
cional...;

Que una interpretacién armonica y sistematica de los articutos°sD) y 63,

inciso segundo, del Codigo Fundamental llevan, indubitadamente, a la conclusion
que si un tratado internacional contiene normas propias de ley organica constitu-
cional, el acuerdo del Congreso para su aprobacién o rechazo exige el quérum
establecido por la Constitucion para esa clase de leyes...

Que, sin embargo, tal contradiccion es mas aparente que real, ya que interpretando

ambas normas en forma armdnica y teniendo en vista la finalidad perseguida por
ambos preceptos, es perfectamente conciliable el propdsito pretendido por el
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articulo 50 N° 1), con la obligacién que deriva del articul$.@3e esta manera,
interpretando ambas normas constitucionales de forma razonable, fuerza es con-
cluir que las disposiciones del tratado -en el caso que éste contemple normas de
distinta naturaleza- se aprobaran o rechazaran aplicando el quérum que correspon-
de a los distintos grupos de ellas; pero el proyecto de acuerdo de aprobacion del
tratado sélo se entendera sancionado por la respectiva Camara Legislativa cuando
todas las disposiciones del tratado hubiesen sido aprobadas en ella. En caso que una
0 mas disposiciones de la respectiva Convencion fuere desestimada, el proyecto de
acuerdo debe entenderse rechazado como un todo...»

La tesis sostenida por el Tribunal Constitucional ha sido apoyada por la doctrina
gue se ha pronunciado al respecto, recordando que es coincidente con la forma como se
ha conducido el Parlamento en el sentido que:

«De esta manera, el Tribunal Constitucional en la referida sentencia, como también
en su sentencia de fecha 3 de octubre de 2000, en la cual se pronuncié acerca de la
constitucionalidad del Tratado sobre Integracion y Complementacién Econémica
entre Chile y Argentina, ha consagrado una practica parlamentaria que ha sido
uniforme a partir del afio 1990, en cuanto a exigir los quérum de aprobacion de las
leyes en la votacion de los proyectos de acuerdos aprobatorios respectivos, segin
silas normas del tratado inciden en materias que la Constitucién ordena regular por
ley comun, o por normas orgénico constitucionales o de quérum calificado...

Asimismo, debe destacarse el hecho que en la misma sentencia sobre la
constitucionalidad del Convenio sobre Poblaciones Indigenas, tres de los siete
Ministros del Tribunal Constitucional, los sefiores Eugenio Valenzuela Somarriva,
Luz Bulnes Aldunate y Servando Jordan Lépez, en prevenciones han argumentado
sobre la necesidad de que tratados que contengan disposiciones de rango organico
constitucional, sean objeto de un control preventivo obligatorio por parte del
Tribunal Constitucional, lo que ademas de constituir una interpretacién que a mi
juicio camina en el sentido propuesto de reforzar las facultades en la materia del
Tribunal Constitucional, es concordante con el principio de interpretacion que
estipula que donde existe la misma razén debe existir la misma dispdsicién»

16 Considerandos 9°, 10°, 12°, 13°, 15°, 17°, 18°, 20° a 22°, 24° y 25° de la sentencia pronunciada el 4 de agosto
de 2002, Rol R 309.
17 Salinas Burgos, Hernén, citado en supra nota 14, pp. 278 - 279.
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No cabe discutir la consistencia en la interpretacion que ha efectuado el Tribunal
Constitucional, el cual ha obrado acertadamente en esta Afatinaembargo, la
normativa constitucional que lleva a razonar de esa manera, no resulta coherente con la
naturaleza y caracteristicas de los tratados en nuestro Sistema Juridico, especialmente
de frente a la intervencion del Congreso Nacional, la cual sélo tiene por finalidad
aprobar o rechazar, en su integridad, el tratado que le ha sido sometido por el Presidente
de la Republica.

Por ello, deberia introducirse una disposicion, probablemente en el articulo 63°,
gue excepcione a los tratados de las reglas de quérum alli previstas o que fije un quérum
especial para su aprobacién por el Congreso, pudiendo incluso distinguirse, exigiendo
un quérum de tres quintas partes de parlamentarios en ejercicio cuando los colegisladores
determinen que se esta de frente a un tratado que modifica la Constitucion y calificado
en los demas casos. Pero siempre estableciendo un quérum Gnico para todo el tratado.

8. Participacion del Congreso Nacional

Por otra parte, en nexo con el proceso de incorporacion de los tratados a nuestro
ordenamiento juridico, se plantea la necesidad de aumentar las atribuciones del
Congreso Nacional en la materia:

« ...democratizar la accién exterior del Estado no implica la sustitucion del
Presidente de la Republica en su papel central en este campo, por la del Congreso
Nacional, sino buscar un mayor equilibrio, un necesario contrapeso entre ambos
poderes, como asimismo un reforzamiento al control preventivo del Tribunal
Constitucional®.

Sin embargo, y a propésito del proyecto de reforma constitucional aludido al
comienzo, el Gobierno, a través de la Ministro de Relaciones Exteriores, ha expresado
que:

8 Mohor Abuauad, Salvador y Varas Alfonso, Paulino, «Notas sobre la tramitacion de los tratad@evisa |

de Derecho Public¥ol. 63, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago, 2001, pp. 543 - 553; y,
en la misma Revista, Garcia Barzelatto, Ana Maria, «Tratados internacionales y Tribunal Constitucional», pp.
556 - 563.

19 Comentario del profesor Hernan Salinas Burgos contenitlo®tratados internacionales en la jurispru-

dencia constitucional,Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago, 2001, p. 167.
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« ...nuestra principal ventaja en materia internacional, entonces, reside en la
agilidad y en la capacidad de la conduccion internacional del Presidente de la
Republica, explicando que todo ello podria ser puesto en cuestion si se conviene
una difusion de las atribuciones constitucionales en estas materias. Los costos de
alcanzar acuerdos y los tiempos para lograr la persuasion de las diversas fuerzas,
afadid, serian una desventaja importante para Chile...

Prosiguid diciendo que tampoco hay que olvidar la diferente indole de los tratados
internacionales respecto de las leyes. Los primeros atingen, basicamente, al
conjunto del Estado como sujeto de Derecho Internacional. Las segundas, en
cambio, se vinculan con las relaciones de los ciudadanos entre si y respecto del
Estado.

Por lo mismo, sostuvo que el proceso politico que conduce a un tratado debe ser
distinto del proceso que conduce a una ley, acotando que este Ultimo supone
negociar intereses sectoriales o corporativos que un buen manejo de las relaciones
exteriores exige mantener a nivel domeéstico...

Expres6 que esa negociacion internacional presupone, a su vez, un importante
grado de concesiones que reciprocamente se hacen los Estados para alcanzar el
acuerdo, lo que genera, en muchos casos, equilibrios precarios que no es conve-
niente alterar...

Por su parte, la intervencion del Congreso Nacional en la fase de aprobacion de los
tratados es una participacion muy distinta de la que le corresponde en relacion con
la tramitacion de una ley, proceso en el cual cumple el rol de colegislador.

Indicé que en el caso de los tratados, la intervencion del Parlamento implica
habilitar o no al Presidente de la Republica para comprometer internacionalmente
al Estado en relacion con el texto adoptado en la esfera internacional. Es decir,
aporta el elemento en virtud del cual se completa la formacién de la voluntad del
Estado para obligarse internacionalmeffte»

Con todo, el proyecto propicia aumentar la participacion del Congreso Nacional.
Por una parte, obligando al Presidente de la Republica a comunicarle cuando denuncie

20 Segundo Informecitado en supra nota 1.
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un tratado o se retire de él; de otra, estableciendo que el Congreso debe autorizar al Jefe
de Estado para retirar una reserva, cuando ésta habia sido formulada antes de que el
Congreso aprobara el tratado:

«Las disposiciones de un tratado sélo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas
generales de Derecho Internacional.

Corresponde al Presidente de la Republica la facultad exclusiva para denunciar un
tratado o retirarse de él. Una vez que la denuncia o el retiro produzca sus efectos
en conformidad a lo establecido en el tratado internacional, éste dejara de tener
efecto en el orden juridico chileno.

En el caso de ladenuncia o el retiro de un tratado que fue aprobado por el Congreso,
el Presidente de la Republica deberainformar de ello a éste dentro de los quince dias
de efectuada la denuncia o el retiro.

Elretiro de unareserva que haya formulado el Presidente de la Republicay que tuvo
en consideracion el Congreso Nacional al momento de aprobar un tratado,
requerird previo acuerdo de éste, de conformidad a lo establecido en la ley orgénica
constitucional respectiva. El Congreso Nacional debera pronunciarse dentro del
plazo de treinta dias contados desde la recepcion del oficio en que se solicita el
acuerdo pertinente. Si no se pronunciare dentro de este término, se tendra por
aprobado el retiro de la reserva».

Resulta indudable que el texto propuesto es el resultado de una transaccién o
acuerdo politico, donde se avanza en aumentar la participacion del Congreso, pero sin
afectar, severamente, las potestades presidenciales. Sin embargo, la regulacion conte-
nida en el proyecto parece razonable: Si el Jefe de Estado puede, sin limitalciones
initio, negociar, concluiry firmar un tratado internacional, aun cuando haya sido, previo
a su ratificacién, aprobado por el Congreso, debe mantener la facultad exclusiva de
denunciarlo o retirarse de él, conforme a las normas que el mismo tratado disponga. Por
otra parte, cuando el Presidente de la Republica decide retirar una reserva que el
Congreso tuvo en consideracion para aprobar el tratado, es coherente que requiera
aprobacion del Organo Parlamentario.
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VIl. EJECUCION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Por altimo, cabe mencionar vacios o dudas de interpretacién surgidas en torno de
la ejecucion de los tratados, una vez que han sido incorporados al ordenamiento juridico
nacional. En esta linea de pensamiento, cabe referirse al &mbito que compete a la
potestad reglamentaria y a la distincion, trazada por el Tribunal Constitucional, entre
disposiciones autoejecutivas y programaticas de un tratado internacional, para determi-
nar el momento en que corresponde efectuar el control.

9. Procedencia de la potestad reglamentaria en materia internacioral

El articulo 50 N° 1) inciso 2° de la Constitucion precisa que las medidas que el
Presidente de la Republica adopte o los acu&rglas celebre para el cumplimiento de
un tratado en vigor no requerirdn nueva aprobacion del Congreso, salvo que se trate de
materias propias de ley.

Conforme a dicho precepto, cabe distinguir, para resolver la procedencia de la
potestad reglamentaria, si el acuerdo que adopta el Presidente de la Republica, para el
cumplimiento de un tratado en vigor, se refiere 0 no a materias que son propias del
dominio legal. Si el acuerdo versa sobre un asunto que no es propio de aquel dominio,
entonces, el Jefe de Estado puede adoptarlo con caracter de acuerdo simplificado, sin
necesidad de que sea aprobado por el Congreso Nagipeab, en cambio, si dicho
acuerdo se refiere a materias propias de ley, sin importar que tenga por finalidad la
ejecucion de un tratado ya aprobado por el Congreso, requerira su aprobacion, conforme
a lo preceptuado en el articulo®39° 1) inciso 2 de la Constituciéi:

« ...de las Actas de la Comision de Estudio de la Nueva Constiufligre la
interpretacién en el sentido que si un convenio internacional se limita a cumplir o
ejecutar un tratado anterior, respecto del cual el Congreso ya dio su aprobaciéon, no
se requerira nueva aprobacién, pero si el acuerdo de ejecuciéon importa una

2L El mas completo estudio en la materia lo ha realizado Cea Egafia, José Luis, «Los principios de reserva legal
y reglamentaria en la Constitucion chilena» efRB{¢ista de Derech&acultad de Ciencias Juridicas y Sociales

de la Universidad Austral de Chile, Valdivia, diciembre de 1998, pp. 81 - 102.

22 Rousseau, CharleBerecho Internacional Publico,Ed. Ariel, Barcelona, 1966, pp. 24 - 25.

2 Actas de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitusigsipn 345, p. 2.095.

21d., sesion 356, p. 2.291.

% El autor se refiere a las Actas correspondientes a la seSi®e4N\Npp. 2.451 ff.
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modificacion a la legislacion interna o trata sobre materias que han de ser objeto
de ley, se requerira la aprobacion parlament&ria»

Para determinar, por cierto, si el contenido del acuerdo se refiere 0 no a materias
propias de ley, debe acudirse al articulbdiOla Carta Fundamental. Y noimporta, pues
la Constitucidn no permite distinguir, si el acuerdo internacional es auténomo o tiene
por finalidad la ejecucion de un tratado ya aprobado por el Congreso Nacional, sino que
el criterio Unico que cabe emplear es, como se ha expresado, si dicho acuerdo se refiere
a materias comprendidas en el mencionado articuip €30 cuyo caso requerira
aprobacion del Congreso Naciotial

«De acuerdo a lo dispuesto en el numero 1) del articulp t68o tratado
internacional debe ser aprobado por el Congreso Nacional, previa presentacién o
propuesta del mismo por parte del Presidente de la Republica. Adicionalmente, el
Presidente de la Republica posee la facultad de dictar ‘ medidas ‘ o ‘ acuerdos * -
fuentes normativas diferentes de un tratado- en ejecucion de un tratado previamen-
te aprobado por el Congreso Nacional y sélo en el caso que no se refieran a materias
propias de ley3s.

En consecuencia, siun acuerdo adoptado por el Presidente de la Republica tiene por
finalidad ejecutar un tratado internacional ya aprobado por el Congreso Nacional, debe
igualmente ser sometido a esa aprobacion por el Organo Parlamentario cuando el
acuerdo se refiera a materias propias de ley, conforme al artiéu@dd0mayor razén
se requerira la aprobacion del Congreso, si el acuerdo introduce modificaciones a la
legislacién vigente que no han sido siquiera referidas o mencionadas -ni tangencial o
indirectamente- por el tratado que se esta ejecutando. Mas aun, si un tratado internacio-
nal contempla el deber de adoptar otro tratado, como parte de las obligaciones que
impone el que ya ha sido incorporado, el nuevo tratado debe someterse a la aprobacion
del Congreso y proceden a su respecto todas las reglas contenidas en los arti€ulos 32 N
17° y 50 N° 1) de la Carta Fundamental, incluyendo, por cierto, los controles de
constitucionalidad, como el previsto en el articul® [822° de ella.

% Salinas Burgos, Hernan, citado en supra nota 14, p. 281.

27 Actas citadas en supra nota 23, sesion 371, p. 2.584.

28 Avilés Hernandez, Victor Manuel, «Fallo sobre la legalidad tributaria» erfReXista de Derecho Publico,
Publicacion del Departamento de Derecho Publico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile,
Santiago,1998 1999, p. 254; y, en el mismo sentido, Navarro Beltran, Enrique, «Requerimiento al Tribunal
Constitucional sobre rebaja de aranceles», publicado en la misma revista antes citada, pp. 250 - 253.
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Cierto es que se encuentran aqui las mismas dificultades de delimitacion que
hallamos en la relacién ley - reglamento. Empero, en uno y otro ambito, los criterios y
reglas de solucién son idénticos.

Distinta de la que viene siendo expuesta es la situacién contenida en efideiso 3
articulo 50 N° 1) de la Constitucién, pues alli se faculta al Congreso Nacional para que
delegue facultades, en el Presidente de la Republica, para la ejecucion de un tratado.
Dicha delegacion implicger seque las materias sobre las cuales dispondréa el Jefe de
Estado son propias de ley; sin olvidar, obviamente, que aquella delegacién queda sujeta,
en todo y sin excepciones, a lo dispuesto en el articdldeésla Carta Fundamental.

En esta materia, si se interpretay aplica la Constitucion en los términos explicados,
no aparecen dudas o inconvenientes, tornandose innecesario reformar la Constitucion
en este aspecto, salvo que se quiera introducir un mecanismo nuevo en nuestro Sistema
Juridico consistente en incorporar el mecanismo conocido fastiwack.Conforme
a dicho procedimiento, en el caso de Estados Unidos, el Senado obliga al Congreso a
aprobar un tratado negociado por el Presidente de la Republica, siempre que éste se
ajuste a los términos contenidos en la autorization

Sin embargo, no parece razonable ni posible incorporar aquella formula, si, en
cambio, se ha concordado en aumentar, aunque sea levemente, y no disminuir las
atribuciones del Congreso Nacional en la materia. A mayor abundamiento, aquella
figura es consistente con un esquema donde la negociacién de los tratados internacio-
nales queda entregada al Congreso y no al Presidente de la Republica y, entonces
excepcionalmente, puede resultar util que se autorice al Jefe de Estado para negociar
por si mismo un tratado internacional, renunciando el Congreso a participar en dicho
proceso.

10. Disposiciones autoejecutivas y disposiciones programaticas

Finalmente, conviene hacerse cargo de lo resuelto por el Tribunal Constitucional,
en cuanto a que las disposiciones programaticas de un tratado no pueden ser objeto de
control por dicho Tribunal, en tanto no se dicten las normas, de Derecho Interno, que
las actualicen, dandoseles efectiva vigencia:

2% Comentario del profesor Eduardo Vio citado en supra nota 15, p. 162.
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«Que antes de entrar al analisis de las inconstitucionalidades de los articulos del
Convenio N° 169, planteadas por los requirentes, ‘en ausencia de dicha
inconstitucionalidad total ‘, resulta necesario precisar dos 6rdenes de materias
relevantes para una adecuada decision:

a) Los tratados, para su aplicacion en el orden interno de un pais, pueden contener
dos tipos de clausulas, denominadas por la docseffaexecuting y non self
executing.

Las primeras, son las que tienen el contenido y precision necesarias que las habilita
para ser aplicadas sin otro tramite como fuente del derecho interno. En otros
términos, son autosuficientes, y entran a la legislacion nacional cuando el tratado
que las contiene se incorpora al derecho vigente.

Las segundas, son aquéllas que requieren para su entrada en vigencia de la
dictacién de leyes, reglamentos o decretos que las implementeny, en tal evento, las
haga aplicables como fuente del derecho interno. En otras palabras, imponen la
obligacién al Estado, para que en uso de sus potestades publicas, sancione la
normativa necesaria para que por esa via les dé vigencia efectiva.

Esta precision resulta determinante para pronunciarse sobre lainconstitucionalidad
de los preceptos del tratado, toda vez que aquellos cuyas normas o algunas de ellas
requieran, para tener fuerza interna, de una actividad legislativa o administrativa
posterior, no pueden, por esa razén, entrar en contradicciéon desde pronto con el
ordenamiento constitucional ya que no son normas vigentes ni tampoco lo seran
cuando el Presidente de la Republica ratifique el tratado si es que es aprobado por
el Congreso y el Ejecutivo decide asi hacerlo. Silos preceptos que se deben dictar
paraimplementarlo, llegaren a contener disposiciones contrarias a la Constitucion,
ello sera decidido en su oportunidad por los 6rganos de control de constitucionalidad
que la propia Carta Fundamental establece.

Siendo asi, en cada caso particular debera previamente decidirse por este Tribunal

si las disposiciones del tratado son 0 no auto ejecutables y, por ende, si quedaran
incorporadas, sin necesidad de otro acto de autoridad, al derecho interno. Sélo en

REVISTA [USET PrAXIS - Ao 9 - N° 1
508



Vision prospectiva en relacién con la regulacion constitucional de los tratados internacionales

el evento de que la norma sea autoejecutable, el Tribunal debe -en esta instancia
jurisdiccional- pronunciarse sobre su constitucionaliéfad»

Desde luego, la tesis del Tribunal s6lo es admisible si se considera que los tratados
internacionales no son materialmente parte de la Carta Fundamental, sino que inferiores
a ella; pues, si lo fueran, dada la fuerza normativa o vinculacion directa de la
Constitucién, no cabe la existencia de disposiciones programaticas.

Ahora bien, no me parece coherente con el tipo de control que realiza el Tribunal
Constitucional, que es de caracter abstracto, sostener que no pueda examinar, desde
luego, el respeto del principio de supremacia por las disposiciones programéticas de un
tratadd™. Es mas, si el tratado fue sometido al Tribunal Constitucional y éste no efectud
pronunciamiento alguno en torno de aquellas disposiciones, sobre la base de la razén
sefialada, se corre el riesgo que, después, cuando se intente la inconstitucionalidad del
precepto legal o administrativo que las trate de ejecutar, se acuda, v. gr., a la Teoria de
laLey Pantalla, paraterminar, de esta manera, eludiendo el control de constitucionalidad.

Contodo, esta autolimitacion que se haimpuesto el Tribunal no me parece que deba
subsanarse mediante una reforma constitucional, debiendo, simplemente, corregirse la
interpretacion que ha dado aquella Magistratura, asumiendo plenamente sus potestades
de control.

VIIl. REFLEXIONES FINALES

Concluyo sefialando que, dado el caracter inevitable de la globalizacién y la
obligacion de proteger y promover los derechos fundamentales, no es opcional para el
Estado, para la Nacion y para su Ordenamiento Juridico, hacerse participe de ese
proceso: O se incorpora o quedara, no al margen ni retrasado, sino que fuera de aquella
nueva realidad, un futuro donde el Estado, a juicio de algunos, puede llegar a
transformarse en una «ficcidn nostalgiéa»

«Con la Paz de Westfalia en 1648 -que puso fin a la Guerra de Treinta Afios- se
marco el nacimiento del concepto de Nacién-Estado moderno, y con el adveni-

30 Considerando 48 de la sentencia pronunciada el 4 de agosto de 2002, Rol N° 309.
31 Mohor Abuauad, Salvador y Varas Alfonso, Paulino citados en supra nota 18, pp. 553 - 555. En el
%2 Omahe, KenichiEl Fin del Estado - Nacién,Ed. Andrés Bello, Santiago, 1997, p. 28.
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miento de la industrializacién, el mundo vio nacer los mercados nacionales.
Después de eso el mapa mundial empez06 a verse diferente. Hoy se asume que cada
centimetro cuadrado del planeta esta gobernado por algin Estado.

Creo que lo que esta pasando ahora es que estamos volviendo atras, al siglo XVII,
pero con mas actores en el escenario politico y con actores no nacionales que deben
ser tomados en cuenta. Junto con eso tenemos una base de alta tecnologia que nos
conecta a todos. Ahora no se puede pensar en el poder politico o0 econémico sin
considerar, por ejemplo, el Islam, la Iglesia Catdlica, los narcotraficantes, las
organizaciones no gubernamentales como Greenpeace, las corporaciones multina-
cionales, etcétera. Todos estos actores estan compitiendo por poder y debido a que
estan conectados por la red en forma integra, configuran un escenario mucho mas
complejo que el de tiempos pasados...

...Creo que alrededor del mundo los gobiernos todavia estdn basados en el concepto
de Nacién. Es interesante, sin embargo, constatar que estan surgiendo entidades
binacionales, trinacionales y grupales; las fronteras estan cada vez mas integradas
y son mas porosa¥»

El proceso de globalizacién, entre muchos otros efectos, resulta devastador para el
Estado y, por ende, para el Derecho, también en lo Constitucional e Internacional,
atendido que el «ejercicio exclusivo de una actividad, con el dominio o influencia
consiguientes¥ que, tradicionalmente, ha correspondido al Estado -no sélo al Gobier-
no-, particularmente en cuanto al monopolio de la informacién, queda destruido o
severamente aminorado:

«Unnuevo derecho para uriaueva era’. De alli la incorporacion linglistica del
«comunitarismo», expresion nueva, que excede el marco de la organizacion o la
simple estructura «comunitaria» para sumarle un contenido de ideas y principios
- fuerza, que transforman a la «Comunidad» en una «forma de Estado» o de
«supraEstadosustentada en las formas de gobierno democraticamente homogé-
neas de los Estados miembros... inspirada en los principios universalistas del
Estado democréatico de lealtad constitucioffal»

33 Toffler, Alvin, «<Nadando en la Tercera Ola», publicadd&eMercurio el 25 de octubre de 1998, pp. 6 - 7.
34 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiol&d. Espasa - Calpe, Madrid, 1992, p. 988.

3 Dromi, Roberto; Ekmekdjian, Miguel A. y Rivera, Julio ©erecho Comunitario, Ediciones Ciudad
Argentina, Buenos Aires, 1996, pp. 20 - 21.
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En fin y reitero que con animo prospectivo, no siempre cabe solucionar las
deficiencias y vacios de la Carta Fundamental mediante reformas, mas aun cuando ello
no siempre resulta facil, si se quiere enmendar sobre la base del consenso. Los
perfeccionamientos que cabe introducir, en la materia de la regulacién constitucional
de los tratados, pueden efectuarse mediante interpretaciones adecuadas de la Constitu-
cién, aunque ellas, indefectiblemente, conducen a la primacia de los tratados sobre el
Derecho Interno. Encuentros como éste contribuyen, a no dudarlo, en ese sentido.
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DELITOS INFORMATICOS: UN IMPORTANTE
PRECEDENTE

Alberto Contreras Clunes (*)

I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

a) Cuestiones previas: En los Ultimos meses hemos observado a través de los
distintos medios de comunicacioén, varios hechos punibles en los que la caracteristica
fundamental para su comision ha sido el empleo de una computadora. En efecto, el caso
sobre «espionaje informéatico» seguido contra la empresa Inverlink S.A.; el
periodisticamente denominado caso «coimas», seguido en contra del Ministerio de
Obras Publicas, son sélo algunos de los que aparecen a diario en los noticieros.

Los medios de comunicacion en general han calificado estos hechos como «delitos
modernos», «delitos tecnologicos», «delitos nuevos». En rigor la mayoria de ellos
puede agruparse dentro de los Delitos Informaticos, previstos y sancionados en la Ley
N°19.366, publicada en Bliario Oficial el 7 de junio de 1993. Esta ley en sus cuatro
articulos tipifica conductas que utilizan las tecnologias de la informaciéon como medio
de comision de hechos punibles.

b) Andlisis de la Ley Rl19.366: EIl bien juridico protegido, segun la historia
fidedigna de esta ley, es: La calidad, pureza e idoneidad de la informacion en cuanto tal,
contenida en un sistema automatizado de tratamiento de la mismay de los productos que
de su operacion se obtengan.

(*) Profesor de Derecho Procesal. Universidad de Las Américas y Universidad Bolivariana.
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Sin embargo, importante doctrina sostiene que los Delitos Informaticos son
«pluriofensivos, por lo que atentan contra diversos bienes juridicos, a saber, la
propiedad, la intimidad, etc.»

La doctrina suele clasificar los tipos penales de esta ley en: a) delitos de espionaje
informatico y b) delitos de sabotaje informatico

Esta ley consta de tan solo cuatro articulos, de los cuales los articulos 1, 3y 4 exigen
un dolo especifico o directo en la comision del delito, al exigir el tipo un actuar
«malicioso».

Articulo 1° «El que maliciosamente destruya o inutilice un sistema de tratamiento
de informacion o sus partes o componentes, o impida, obstaculice o modifique su
funcionamiento, sufrird la pena de presidio menor en su grado medio a maximo.

Si como consecuentita de estas conductas se afectaren los datos contenidos en el
sistema, se aplicara la pena sefialada en el inciso anterior, en su grado maximo».

Parte de la doctrina sostiene que no se tarta de un Delito Informatico propiamente
tal, sino mas bien de un «delito de dafios convencional». Ademas, en esta disposicion
se mezcla erroneamente el dafo producido al «software» con el «hardware».

Articulo 2° «El que con el animo de apoderarse, usar o conocer indebidamente de
la informacioén contenida en un sistema de tratamiento de la misma, lo intercepte,
interfiera o acceda a él, serd castigado con presidio menor en su grado minimo a
medio».

Se trata de un delito de espionaje informatico, requiriendo el sujeto activo actuar
con una determinada motivacion, precisamente aquellas que el mismo tipo penal
describe: «con animo de apoderarse, usar o conocer indebidamente de la informacion
contenida en él».

Articulo 3° «El que maliciosamente altere, dafie o destruya los datos contenidos
en un sistema de tratamiento de la informacion, sera castigado con presidio menor en

1 Humberto Carrasco, Magister Derecho Informaético.
2 Huerta M., Marcelo y Libano M., Claudibglitos Informéticos, Ed. Cono Sur Ltda., 1996, p. 285.
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su grado medio».

Nos encontramos frente a una especie de sabotaje informatico, requiriendo el
elemento subjetivo la concurrencia de un dolo especifico o directo.

Articulo 4° «El que maliciosamente revele o difunda los datos contenidos en un
sistema de informacién, sufrira la pena de presidio menor en su grado medio. Si quien
incurre en estas conductas es el responsable del sistema de informacion, la pena se
aumentara en un grado».

Nuevamente se trata de una especie de espionaje informatico, requiriendo el tipo
un dolo especifico. Ademas, se contempla una figura agravada, cuando quien incurre
en este delito es el responsable del sistema.

II. LOS HECHOS

Entre los dias 28 de diciembre de 2001 y 8 de enero de 2002, un ex empleado de
la empresa ATI Chile, realiz6é diversas intromisiones ilegales al servidor de ésta,
alterando, dafiando y conociendo indebidamente informacidn contenida en éste. Los
sitios Web afectados fueron: www.guestbook.cl y www.metabuscador.cl

El imputado era un joven de 19 afios, conocido en el Chat IRC con el seudénimo
«PO0Okey», el cual habria actuado por «venganza» en contra de la empresa, pues habia
sido despedido de ésta.

El «cracker al ingresar ilegalmente a estos sitios, alter6 el contenido de éstos,
creando una nueva pagina Web (index.html) en reemplazo de la existente, que mostraba
mensajes ofensivbhacia la empresa e indicaba que el sitio habia sido hackeado.

El administrador del sistema informatico procedié a efectuar una inmediata
auditoria de todos los archivos «LOG» del servidor y pudo comprobar que dichos sitios
habian sido victima de una serie de ataques e intromisiones, ademas, la eliminacion de
algunos archivos de auditoria de transacciones de cuentas de FTP, para borrar rastros
desde donde se efectuaban los ataques. Incluso, mientras se realizaban las auditorias, se

3 Persona que «quiebra» un sistema de seguridad informética.
4 «Si, soy un criminal ..., mi crimen es ser mejor que todos ustedes, algo que jamas me perdonaran ...».
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pudo comprobar que el «cracker» intentaba ingresar al correo electrénico del gerente
general de la empresa, hecho que pudo ser controlado a tiempo.

Se pudo comprobar que el 90% de los ataques provenia desde una IP fija, que
correspondia a un Ciber Café en el cual el imputado trabajaba como administrador. El
resto de los ataques provenia desde cuentas conmutadas de acceso a Internet, fundamen-
talmente desde el domicilio del imputado.

Una vez iniciada la investigacion y presentada la querella criminal por delitos
informaticos, el caso tomo especial importancia en la prensa de la ciudad de Talca y
entre los usuarios del Chat IRC. Aprovechando este momento, el imputado concurrié
en forma voluntaria al diari&l Centrode Talca y entregdé una entrevista, siendo
portada, bajo el titulokYo soy el ciber pirataxDe esta manera lograba la fama y
reconocimiento por sus pares, hecho buscado comunmente entre los «crackers». Incluso
ofrecia sus servicios para reparar las fallas de seguridad del sistema.

[ll. EL JUICIO ABREVIADO

El dia fijado para la audiencia de preparacion del juicio oral, los intervinientes:
Ministerio Publico, Defensor Penal Publico y Querellante, acordaron proceder confor-
me al Procedimiento Abreviatd@ara ello el querellante tuvo que desistirse de otros dos
delitos a fin de cumplir con los requisitos establecidos en el Codigo Procesal Penal. Una
vez realizadas las preguntas de rigor al acusado, la Juez de Garantia sefiora Marta Asiain
Madariaga, autoriza la realizacién del juicio abreviado y da la palabra al fiscal para que
exponga el caso.

El fiscal jefe de la ciudad de Talca don Carlos Olivos Mufioz, realiz6 una clara
exposicién respecto de los hechos, la investigacién realizada, todos los medios de
prueba reunidos durante ocho meses de investigacion y solicité la aplicacion de una
pena de 3 afios y un dia de presidio, por tres delitos informaticos: articulos 1, 2 'y 3 de
la Ley 19.223.

El querellante, abogado Alberto Contreras Clunes, ratifica todo lo sefialado por el
fiscal y recalca la gravedad de los delitos imputados, los perjuicios ocasionados a la

5 Articulo 406 del Cédigo Procesal Penal.

518 RevisTa luseT Praxis - Ao 9 - N° 1



Delitos Informaticos: Un importante precedente

empresa y el actuar malicioso del acusado. También resalta el hecho que el acusado
confiesa su participacién en su declaracion policial y el jactarse de ello en la entrevista
del diarioEl Centro.

Importante resulta la inclusion de un peritaje informatico realizado por la Brigada
del Ciber Crimen de la Policia de Investigaciones de Chile. En efecto, se realizd un
peritaje a la computadora que ocupaba el acusado en el Ciber Café, como a su
computadora personal. Por medio de un sofisticado programa, inaugurado en esta
ocasion, se logra recuperar diversos archivos borrados del disco duro de la CPU del
Ciber Café. Merece especial atencidon uno, consistente en un correo electronico enviado
por el acusado a su pareja en el cual le cueatdoy borrando unas («weas») que me
pueden comprometer en los asuntos judicialesenviado precisamente en la tarde del
dia anterior al que prest6 declaracién policial.

En sus conclusiones el peritaje sefiala ggécomputador en cuestién cuenta con
las capacidades técnicas necesarias y los programas adecuados tanto para navegar
por Internet como para efectuar dafios a sistemas informétiésefecto, se pudo
determinar que el disco duro contenia 24 prograwasde uso frecuente por los
Hackers, Crackers o Criminales Informaticos».

Finaliza el querellante sefialando la importancia que tiene la informatica en la
actualidad, las potenciales victimas de este tipo de delitos y los graves perjuicios que se
causan a las empresas, pudiendo éstas llegar a quebrar econémicamente por el
desprestigio que estos delitos le provocan, solicitando la imposicion de una pena de
cinco afos de presidio, en atencion a tratarse de reiteracion de delitos, contemplados en
los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 19.223.

Por su parte el defensor penal publico don Joaquin Lagos Leén, aleg6 indicando
gue no se encontraba acreditada la participacion de su defendido en los hechos,
negandole valor a la declaracion policial.

Introdujo una novedosa jurisprudencia del derecho norte americano, en la cual se
penaliza a las empresas que ofrecen servicios de seguridad informatica y son victimas
de «hackers», puesto que no dan cumplimiento a los servicios offecidos

5 La empresa victima se dedica sélo a «Web hosting», es decir, alberga paginas Web, las disefia y mantiene.
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Trata en detalle las circunstancias personales del acusado, indicando que se trata
de un joven autodidacta en computacion, de esfuerzo, padre de familia, casado. Solicita
la absolucion de surepresentadoy en caso de condena, se aplique el minimo de la escala,
esto es, la pena de 541 dias de presidio, con el beneficio de libertad vigilada, al no
registrar antecedentes penales.

IV. EL FALLO

Al finalizar la audiencia, la Juez de Garantia dicta su veredicto: Culpable por los
delitos N1, 2y 3 de la Ley 19.223, fijando la fecha de la lectura del fallo para el dia 11
de abril de 2003.

El fallo consta de 13 fojas en las que pormenorizadamente se analizan todos los
medios de prueba, describiendo en forma precisa el actuar delictivo y la forma en que
éste se encontraba acreditado.

Alfijar la pena, la Juez advierte que tratandose de reiteracion de delitos resulta méas
beneficioso aplicar una pena Unica conforme al articulo 351 del Cédigo Procesal Penal.
Sefiala también que lo dispuesto en el inciso cuarto de dicho articulmnas$acultad
para el Tribunal»en consideracion a que el querellante solicité una pena superior a la
del fiscal.

Por otra parte, afirma quea entidad de las atenuantem nos convence, teniendo
presente que segun quedo establecido se trata de delitos reiterados, por lo que la pena
gue se impondra en el grado sefialado se considera mas condigna con el actuar ilicito
del acusado».

En atencion a ello aplica la pena de tres afios y un dia de presidio, que es el minimo
de la escala penal de presidio menor en su grado maximo.

V. COMENTARIOS

Tratar los Delitos Informéaticos es en si un tema complejo. Sin embargo, la claridad
del fallo nos deja plenamente satisfechos que se ha comprendido en toda su dimension

7 Articulo 11 N°6 y N°9 del Cédigo Penal.
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el tipo penal y las consecuencias que de él derivan.

Siendo muchas veces la prueba pericial esencial en el esclarecimiento de los hechos
y la participacién del autor de estos ilicitos, ella fue cabalmente comprendiday acredité,
mas alla de toda duda razonable, la participaciéon culpable del acusado.

La oportuna incautacion de la CPU del acusado y del servidor del Ciber Café,
ademas, del analisis exhaustivo dichos equipos; logré precisar con fecha, hora, minuto
y segundo cuando se cometieron los ataques, como también el lugar de origen de éstos
y el usuario que los realizé.

La oportuna deteccién de los ataques y las rigurosas medidas de seguridad
aplicadas por la empresa, evitaron que los dafios y perjuicios fuesen mayores.

La adecuada colaboracién entre el fiscal jefe del Misterio Publico de la ciudad de
Talca sefior Carlos Olivos con el abogado querellante y la victima, lograron disefiar una
investigacion que a lo largo de ocho meses obtuvo abundantes medios probatorios que
incriminaron al imputado.

Siendo éste el primer caso sobre Delito Informatico dentro de la reforma procesal
penal y la meridiana claridad de los fundamentos en la sentencia condenatoria, se
convertird necesariamente en un obligado precedente.

Es necesario destacar que, mas alla del éxito en la resolucion del caso, existio una
empresa que se atrevid a denunciar el delito, con todas las consecuencias que trajo para
con sus clientes y prestigio, algo que por lo general no hacen las victimas de estos
delitos.

Como conclusién final simplemente cabe sefialar que en la actualidad existe
suficiente tecnologia para investigar este tipo de delitos y, mejor aln, es posible
sancionar a los autores de éstos, errGneamente denominados «hackers», siendo enrigor,
simples delincuentes informatiéos

8 Mas informacién sobre este caso en: www.abogadoalbertocontreras.com y www.atichile.cl
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La anulacién de procesos tributarios por parte de la sala tramitadora de la Corte de Apelaciones
de Santiago: Algunas notas en torno al derecho de acceso a la justicia en estas materias.
Diego |. Palomo Vélez; paginas 523 - 540

LA ANULACION DE PROCESOS TRIBUTARIOS POR
PARTE DE LA SALA TRAMITADORA DE LA CORTE DE
APELACIONES DE SANTIAGO: ALGUNAS NOTAS EN
TORNO AL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA EN

ESTAS MATERIAS

Diego |. Palomo Vélez (*)

Resumen de la doctrina fundamental de las resoluciones dictadas por la Corte de
Apelaciones: Cuando las autoridades del Servicio de Impuestos Internos resuelven una
reclamacion, se esta frente al ejercicio de la funcién jurisdiccional. Enlareglamentacion
del ejercicio de la jurisdicciéon deben observarse normas basicas referidas a los
principios de legalidad, imparcialidad e independencia del 6rgano juzgador. La Cons-
titucion Politica establece principios que deben observarse por el Estado al ejercer su
potestad tributaria, tanto al imponer tributos, como al fiscalizarlos y resolver los
conflictos, entre los que se cuentan las garantias del numeral tercero del articulo 19,
ademas de lo prescrito en los articulos 38 inciso segundo, 73 inciso primeroy 74 inciso
primero. Normas del Codigo Tributario y de la Ley Organica del Servicio de Impuestos
Internos, ademés de resoluciones y oficios circulares, autorizan a los Directores
Regionales delegar el conocimiento y fallo de las reclamaciones a funcionarios de su
dependencia, quienes deberan observar en su labor las normas impartidas por el
Director, de quien dependen de manera directa. La Unica autoridad que puede crear
tribunales con caracter permanente, es la ley. Todo juzgamiento debe emanar de un
organo objetivamente independiente y subjetivamente imparcial, elementos esenciales
y definitorios del debido proceso. Entre las normas legales citadas y las constitucionales

(*) Profesor instructor de Derecho Procesal en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
Talca, Chile. Cursa créditos en Programa de Magister y cursos de Doctorado en la misma universidad en convenio
con la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid.
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referidas existe evidente antinomia, la cual debe ser resuelta conforme al principio de
la temporalidad de vigencia de las leyes o, en todo caso, bajo el imperio del principio
de supremacia constitucional. El juicio se ha substanciado y la sentencia se ha dictado
por autoridades administrativas que carecen de jurisdiccion, vicio que influye
sustancialmente en la marcha del juicio y en lo dispositivo de la sentencia. Se invalida
la resolucion y se declara que, por no haber sido dictada por tribunal establecido por la
ley (falta de jurisdiccion del érgano), ella carece de todo efecto y eficacia juridica. Se
repone el juicio al estado que el juez tributario competente dé el debido tramite al
reclamo interpuesto por el contribuyente. No se emite pronunciamiento respecto de la
apelacion que venia concedida.

«Laindependencia e imparcialidad no s6lo son componentes de todo proceso justo
y racional, sino que, ademas, son elementos consustanciales al concepto mismo de
juez» (Sentencia del Tribunal Constitucional, R646| de 21 de diciembre de
1987).

I. ANTECEDENTES

La Primera Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, al declarar nulos cientos
de procesos tributarios, reposicioné - una vez mas - el debate juridico en torno a la
justicia tributaria que tenemos en el pais. Ello, con independencia de la objecion
procesal que puede formularse y de la posterior actuacion de la Corte Suprema en esta
materia (celosa siempre de atribuciones que estima exclusivas) que, acogiendo una
gueja disciplinaria presentada por el Consejo de Defensa del Estado y el Servicio de
Impuestos Internos, estimé que la Sala referida no contaba con las atribuciones para
anular dichos procesosy - anulando lo actuado por la Corte de Apelaciones - ordené que
cada causa fuera conocida y resuelta por la Sala respectiva siguiéndose el curso normal
de las apelaciones interpuestas en su oportunidatese, sin embargo, que se trata de
la misma Corte Suprema que, en pleno, antes habia declarado en un caso concreto que
la delegacion era contraria a la Constitugidtero no queremos detenernos en este

! Esta anulacién de procesos también invita a hundir las raices del debate en la ya tradicional discusion de los

constitucionalistas nacionales en torno a la aplicacion directa de la Carta Fundamental por los jueces del fondo,

y el juego de los articulos 6 y 7 de la misma en relacién con la nulidad de derecho publico.

2 De hecho, si se analizan los argumentos que sirvieron de sostén a este fallo y aquellos contenidos en las
resoluciones dictadas por la Corte de Apelaciones, se puede constatar que son fundamental y esencialmente
similares.
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punto, sino que centraremos la atencion en otro extremo de la cuestion.

Ladoctrinaemanada de las resoluciones dictadas en estos procesos por la citada
Sala de la Corte capitalina trasluce con claridadtieuconductor baseSegun lo
establece el articulo 115 del Codigo Tributario, el juez natural en ciertas materias
tributarias es el Director Regional del Servicio de Impuestos Internos, sin embargo, los
funcionarios del mencionado Servicio, distintos del Director Regional, denominados
jueces tributarios, se les constituye en magistrados y se les confiere competencia por un
acto administrativo y no legislativo emanado precisamente del juez natural, el Director
Regional, el que, sobre la base de disposiciones que mas adelante se sefialan, delega la
funcidn jurisdiccional en quién estima pertinente, los cuales ejerceran esta funcién
como delegados, esto es por orden del Director Regional. En otras palabras, la
determinacion de las atribuciones jurisdiccionales de que ha dotado a los jefes de
Divisién, Departamentos o Unidades, todos subordinados al Director Regional del
Servicio, emanan de resoluciones por las cuales esta Ultima autoridad se las delega, sin
gue su competencia se encuentre precisada en normas de rango legal. ¢ Qué es lo grave
de todo esto?: Que cuando las autoridades del Servicio de Impuestos Internos resuelven
una reclamacion de un contribuyente, en especial el Director Regional, sobre la base de
la competencia atribuida por el articulo 115 citado, se esté frente - ni mas ni raknos -
ejercicio de la funcion jurisdiccionatoncurriendo todas y cada una de las caracteris-
ticas y elementos que le identifican, léase las exigencias de forma (procedimiento,
partes y juez), un contenido (controversia de relevancia juridica y una pretensién
procesal concreta) y la funcién (aseguramiento de la paz social por medio de decisiones
justas y eventualmente coercibfes)

En este sentido, pocas dudas quedan en cuanto a la plena aplicaciéon que tiene (o
debe tener) en la especie la normativa constitucional, especialmente aquella contenida
en el numeral tercero del articulo 19 de la Carta fundameantal] en materia de
derechos fundamentales procesales reconoce el derecho a la defensa juridica, el derecho
al juez natural y el derecho al debido proceso, todos derechos que se vinculan - a juicio
del suscrito - bajo un mismo y Unico conceploderecho de acceso a la justicia

3 Couture, Eduardo, 197&undamentos de Derecho Procesal CiviBuenos Aires, Ediciones Depalma, p. 34

y sgtes.

4 De hecho, el inciso 5° del referido numeral alude a la exigencia de fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado respecto de «toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccién». Incluye, por tanto, al Director del
Servicio de Impuestos Internos.
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En materia tributaria, la interrogante se traduce en determinar el verdadero
contenido de este derecho. O de otro modo, determinar a qué clase de justicia es ala cual
el contribuyente (presunto infractor) tiene derecho de acceso.

Il. PLANTEAMIENTO JURIDICO BASICO A PARTIR DE LAS RESOLUCIO-
NES REFERIDAS

No obstante lo sefialado en el apartado anterior, la Constitucién Politica chilena no
contiene, en su texto, una consagracion general y explicita del derecho de acceso a la
justicia, también llamado derecho de acceso a la jurisdic@énembargo, no se crea
que fue un derecho omitido por ignorancia de la Comision de Estudios de la Nueva
Constitucion (CENC). Muy por el contrario, la lectura de las actas demuestra que el
derecho fue expresamente analizado y discutido, llegandose incluso a un proyecto de
disposicion que contemplaba un inciso especifico referido precisamertteNam él
obstante, como da cuentadaistoria fidedignasde la Carta Fundamental, la disposi-
cién no fue incorporada al texto finalmente aprobado

El derecho de acceso a la jurisdiccion (en el ejercicio de los derechos e intereses
legitimos de la persona) constituye - como se ha resaltado por la doctrina esgafiola -
primera consecuencidel derecho a la tutela judicial efectiva y el paso previo y
necesario para la prestacion jurisdiccional». «No se puede obtener la prestacion
jurisdiccional, la resolucién que pone fin a la controversia, si por algin motivo no es
posible acceder primero alos juecesy tribunales, acceso que, por tanto, es considerado...

5 Manifestaciones parciales y especificas de este derecho se pueden encontrar en los articulos 20, 21 y 38 inciso
2 de la Constitucion nacional.

5 El inciso propuesto prescribia: «Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos y
dispondra de un recurso efectivo contra los actos que los violen».

7 En efecto, en la sesién N° 103, puede encontrarse intervenciones del siguiente tenor: «El sefior Ortlzar
(presidente) sefiala que lo dicho por el sefior Diez, coincide plenamente con las observaciones que hizo en sesiones
anteriores, en el sentido de que un precepto de esta naturaleza permite recurrir directamente a los tribunales sin
que éstos puedan excusarse ni por razones de competencia, ni porque no exista una ley que resuelva el conflicto
0 establezca otro procedimiento... El sefior Silva Bascufian, declara, que esta es una de las reformas mas
importantes que se puedan concebir, porque se establecen el derecho alaacciony, ademas, de que no puede haber
excusa en el ordenamiento juridico de que un derecho no tenga proteccién, por no existir en un momento dado
el 6rgano o el recurso correspondiente... El sefior Diez solicita dejar constancia de que si no existe el Organo
competente para resolver sobre el atropello de un derecho, corresponde decidir a los tribunales ordinarios de
justicia... «. Sin embargo, bast6 una intervencion (la del comisionado Guzman) para echar por tierra la
consagracion de este derecho, argumentandose en torno a la inconveniente y peligroso que resultaria para la
autonomia de las sociedades intermedias que todo conflicto debiera derivar - necesariamente - en los tribunales
de justicia. Huelgan los comentarios frente a semejante justificacion.
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como elprimer escaléren el ejercicio del derecho a la prestacion judigial»

De la mano de este derecho debe entenderse - necesariamente - el derecho de libre
accesa@l procesoEn efecto, como se ha sefialado por alguno, el proceso «es el camino
necesario y obligado para obtener una resolucion jurisdiccional, de tal forma que si el
organo judicial prescinde totalmente de él, ello comporta ya una denegacion de tutela
judicial efectiva’. Por lo mismo, lo que nos ocupa es un «derecho de caracter
instrumental que permite la defensa juridica de los derentediante un proceso
garantizado y decidido por un érgano jurisdiccionaken derecho a exigir la presta-
cionjurisdiccional en un proceso, mediante alegacionesy pruebas pertinentes, segun las
pretensiones deducidas para la aplicacién coercitivraparcial de la ley al caso
concreto#’.

Ahora bien, de entrada cabe realizar una precisién. Desde la perspectiva de
interpretacion que ofrece la teoria d&que de constitucionalidad de los derechos
fundamentalegoco relevante resulta que nuestro texto constitucional no haya asegu-
rado expresa y generalmente el derecho de acceso a la jurisdiccion, toda vez que se
entienden incorporados - con jerarquia constitucional - a nuestro ordenamiento los
derechos fundamentales contenidos en los tratados internacionales sobre Derechos
Humanos (DDHH) ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, los que vienen
a complementar la regulacion que en sede interna se realiza de los mismos. En otras
palabras, nuestro ordenamiento juridico si cuenta con normas de jerarquia constitucio-
nal que aseguran y reconocen el derecho de acceso a la jurisdiccion.

De estaforma, el derecho de acceso a lajusticia, el derecho a ser oido por un tribunal
competenteindependiente e imparciase encuentra incorporado - con la jerarquia
aludida - a nuestro ordenamiento a través del citado bloque normativo, complementan-

8 Chamorro Bernal, Franciscioa tutela judicial efectiva, Barcelona, Editorial José Maria Bosch, 1994, p. 18.

En el mismo sentido encontramos al profesor Fernandez Segado que, aprovechando un fallo del Tribunal
Constitucional espafiol (STC 115/1984, de 3 de diciembre), sefiala: «El derecho a obtener la tutela judicial
efectiva como primer contenido, en un orden légico y cronoldgico, el acceso a la jurisdiccion, que se concreta
en el derecho a ser parte en un proceso, pudiendo de esta forma promover una actividad jurisdiccional que
desemboquen una decision judicial sobre las pretensiones deducidas» (Fernandez Segado, Francisco, 1999, «El
derecho a la jurisdiccion y las garantias del proceso debido en el ordenamiento constitucional éspafiol»,
Praxis,Derecho en la Regién, Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,afo BIN

9 Chamorro Bernal, Francisco, «La tutela judicial...», Op. cit., p. 41 (citando el fallo del Tribunal Constitucional
espafiol: STC 69/1983 de 26 de julio).

10 Almagro, Nosete, citado en: Pita Grandal, Ana Mardagrueba en el procedimiento de gestion tributaria,
Barcelona, Editorial Marcial Pons, 1998, p.63.

ReviSTA lus ET Praxis - Ao 9 - N1 5§27



Diego I. Palomo Vélez

do lo asegurado - de modo expreso - en nuestra norma primaria. De alli la importancia
gue, en el contexto interamericano, tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos como la Convencién Americana de Derechos Humanos pidéeen

Es en este contexto juridico, donde cabe situar la evaluaciéon de nuestra justicia
tributaria. Es bajo estos parametros de rango constitucional que debemos juzgar los
extremos que nos propone la materia, es en esta perspectiva - en definitiva - donde
cimentamos este comentario, a fin de averiguar hasta qué punto jurisstiecion del
tributo cumplecon las exigencias de garantizar atodos y cada uno de los contribuyentes
un verdadero derecho de acceso a la jurisdiccion y, por cierto, una efectiva, igualitaria
y justa tutela judicial.

En fin, so pretexto de las resoluciones emanadas de la Sala tramitadora de la Corte
de Apelaciones de Santiago, pretendemos hacer un breve recorrido por los principales
cauces de nuestra «jurisdiccion tributaria» y, de esta forma identificar los principales
problemas que arroja desde los puntos de vista que hemos propuesto.

lll. EL PODER TRIBUTARIO Y EL INTERES GENERAL COMO EXCUSAS
Como alguno destaco en cierta oportunidad, el tema que abordamos tiene que ver,

antes que todo, con la relaciéon que se establece entre el derecho y el poder vy,
particularmente, «con una reflexion sobre el poder en el ambito de los tributos y los

11 Sobre el particular el lector puede revisar un articulo de autoria del suscrito, publicado en esta misma revista.
Palomo, Diego, 2002, «La aportacion de la Convencién Americana de Derechos Humanos a la perspectiva chilena
de la dogmatica procesal del derecho a la tutela judicial : Un apoyo en dos fallos, caso Barrios Altos y Castillo
Petruzzi», en Revistas et Praxis, Derecho en la Regiétacultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad

de Talca, Afio 8, RR.

2 Nétese la similitud de las expresiones empleadas en el sistema internacional para recoger este derecho. El
articulo 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos prescribe: «Toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e
imparcial...». En el mismo sentido, el articulo 6 de la Convencién Europea: «Toda persona tiene derecho a que
su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e
imparcial...». Por su parte, el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos consagra: «Todas
las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial...». La
Convenciéon Americana, en su articulo 8, expresa: «Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial...». Sélo
la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre cambia en parte la terminologia, pero mantiene
intacta la idea: «Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo debe
disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que
violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente».
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frenos que una sociedad libre ha de poner a este pbdarefecto, introducirse a esta
cuestion implica - necesariamente - batirse entre dos grandes posiciones que pretenden
explicar el poder tributario o financiero. Una de ellas, posiciona al Estado como un ente
superior respecto de sus subditos, superioridad que asumiria especial énfasis tratandose
de las relaciones juridicas que surgen a propdsito de los tributos. En ella, se concibe al
tributo como «manifestacion esencial, atributo o emanaciéon de un poder politico
superior sin el que éste no podria cumplir su esencial tarea, su funcioén caracteristica, su
deber de procurar el interés generalka otra, en cambio, ubica a ambas partes de la
relacion tributaria en un plano de igualdad, siendo exigencia tanto para el contribuyente
como para el Estado el ajustarse y someterse al derecho. Pues bien, esta idea que el
Estado descienda de su superior posicion y se someta al derecho, al igual que sus
«subditos»no es otra cosa que la exigencia béasica que impone un Estado de Derecho,
donde «laidea de controljuridico, de regulaciéon desde el derecho de la actividad estatal,
de limitacion del Poder del Estado por el sometimiento a la ley, aparecen, pues, como
centrales... en relacion siempre con el respeto al hombre, a la persona humana y a sus
derechos fundamentalés»

En este sentido es dable plantear la siguiente pregunta: ¢ De las diversas manifes-
taciones que el Poder del Estado puede tener, y de hecho tiene, el Poder tributario esta
exento de las exigencias propias de un Estado de Derecho?. El problema esté justamente
en larespuesta a esta pregunta, y - por cierto - ella parte de la base que estamos buscando
algo més que la constatacion de la existencia de un mero sistema de legalidad, en este
caso, tributari&. Parte de la base, en otras palabras, de que «la novedad histérica del
Estado de Derecho respecto a los otros ordenamientos del pasado radica en el hecho de
haber incorporado, transformandolas en normas de legitimacion interna normalmente

3 Ferreiro Lapatza, José, 2001, «Leccién Inaugural del curso académico 1997-1998 en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Barcelona: Poder tributario y tutela judicial efectivéyperies para el curso de Derecho
Tributario, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Departamento de Derecho Econémico, p. 56.

1 Ferreiro Lapatza, José, Op. cit., p. 58.

5Diaz, Elias, 196@&stado de Derecho y Sociedad Democratidsladrid, Editorial Cuadernos para el Dialogo,

Primera edicion, p. 7.

16 En otras palabras, nos apartamos aqui de la clasica concepcion kelseniana del Estado de Derecho, donde -
formalmente - todo Estado es un Estado de Derecho.
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a nivel constitucionalgran parte de las fuentes de justificacion externas relaivas
cuando y al comdel ejercicio de los poderes publicts»

Decimos que el problema esta justamente en la contestacion de la pregunta, pues
- aun cuando - tedricamente no debiera llamar a duda una respuesta negativa, la realidad
- alo menos la chilena - nos muestra otra cara de la cuestién, mas cruda, mas atentatoria
de los derechos fundamentales de las personas.

Para nosotros, un correcto enfoque de la cuestion pasa por entender que si bien el tributo
esta al servicio del interés general de la comunidad, el poder tributario debe permanecer -
siempre - plenamente sometido al derecho (no sélo alaley), sitial del cual no debe salir jamas,
ni aunso pretextale invocaciones al recurrido interés ger@éras esta la critica de fondo
gue formulamos en contra de lajurisdiccion del tributo criolla, cuya regulacion legal trasluce
justamente - en estas materias - la opcion por un Estado superior, al cual no bastan las reglas
juridicas aplicables a todos y cada uno de nosotros, sin&eudien del interés general»

- se autobeneficia con una estructura y normativa procesal que dificulta, en extremo, la
consecucion de una efectiva tutela judicial para los ciudadanos contribuyentes que, a su
pesar, se encuentran sin una justicia real en materia tributaria o, si se quiere ser menos
categorico, se encuentran con una justicia preocupantemente deficitaria, en la garantia de
importantes derechos procesales fundamefftales

" Ferrajoli, Luigi, 2000, Derecho y razén: Teoria del garantismo penal, Madrid, Editorial Trotta, cuarta edicion,

p. 354. El autor destaca el paso de un Estado Legislativo de Derecho a un Estado Constitucional de Derecho,
aportando una nueva dimensién «sustancial», que limitay vincula a la legislacion, una especie de «derecho sobre
el derecho». De esa forma, el derecho contemporaneo no programa solamente sus formas de produccion a través
de normas de procedimiento sobre la formacion de las leyes (vigencia), sino que, ademas, programa sus
«contenidos» sustanciales, vinculandolos normativamente a los principios y a las valoraciones inscritos en sus
Constituciones (validez), especificamente a los derechos fundamentales.

8 Asi se ha dicho (a propésito de la creacion de un modelo de Cédigo Tributario para América Latina): «La
obtenciéon de un equilibrio adecuado entre ambas partes es un problema de dificil solucién, pero a juicio de la
Comision, el debe emanar de la aplicacion de los principios fundamentales de la legalidad y la jurisdiccionalidad,
es decir, que el Fisco y el contribuyente estén sometidos por igual a la ley y a la jurisdiccion, que no hay tributos
sin ley que lo establezca y que nadie puede ser juez en su propia causa» (Valdés Costa, Ra@arsd 866,

Derecho Tributario, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 22 edicion, p. 256).

1% Como lo han sefialado los autores alemanes: «El Estado de Derecho material comienza a existir a partir de la
garantia de los derechos fundamentales sobre todo en la clasica acepcion de derechos de defensa frente al Estado
-. Los derechos fundamentales troquelan materialmente el Estado de Derecho... De los derechos fundamentales
-y también de los limites contenidos en los mismos para el ejercicio de las libertades - resultan los valores a los
que debe orientarse un Estado que tiene como mision realizar la justicia. Simultaneamente, puede el individuo
que invoca sus derechos fundamentales someter a control constitucional la accion estatal, y de esa forma poner
en marcha el sistema de frenos de los poderes. La garantia de tutela judicial... es uno de los instrumentos mas
importantes para hacer realidad el Estado de Derecho (Benda, Ernst; Maihofer, Werner; Vogel, Hans-Jochen;
Hesse, Konrad; y Heyde, Wolfgang, 199&nual de Derecho ConstitucionalEditorial Marcial Pons, Instituto

Vasco de Administracion Publica, Edicion, prolegémeno y traduccion de Antonio Lopez Pina, p. 505).
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IV. LA PARADOJA DE LA JURISDICCION DEL TRIBUTO EN CHILE.
INEXISTENCIA DE UN SISTEMA DE FRENOS SERIO AL PODER TRIBU-
TARIO

Se sabe que en la regulacion de los procedimientos el legislador nacional debe
establecer siempre las garantias que permitan identificar en ellos racionalidad y justicia.
Asi lo prescribe claramente el numeral tercero del articulo 19 de la Constitucion
Politica.

Lo que la Carta Fundamental dispone, en otras palabras, es la exigencia de
procedimientos que garanticer@lego limpio»entre las partes que se enfrentan en un
proceso. Con todo, no cabe perder de vista una cosa, cual es, que lo basico que se asegura
y garantiza es ligualdad de armagunto esencial a la hora de tratar de entender el tipo
de justicia tributaria a la que accedemos. Como se ha destacado adecuadamente por
algunos, «deberé ser adecuadamente tenido en cuenta que ordinariamente el individuo
es inferior al aparato estatal, o que en todo caso se siente inferior... El derecho a un
proceso en regla debquilibrartales inconveniente$»La pregunta, entonces, resulta
de rigor: ¢El procedimiento de reclamacion tributaria regulado en la legislacion
nacional garantiza esta igualdad de armas?... No queremos responder de inmediato la
pregunta, preferimos tomar sélo algunas caracteristicas del procedimiento de reclama-
cion y con ellas, analizar si efectivamente se garantiza la igualdad de armas para las
partes contendientes: El Estado y el (presunto) contribuyente infractor.

Antes que todo, sin embargo, cabe retomar un momento el concepto y finalidad que
posee la jurisdiccion. No es del caso comenzar aqui una enumeracion de definiciones
0 caracteristicas, s6lo nos interesa centrar la atenciéon en un punto que nos parece
demasiado relevante: el caracter distintivo de la jurisdiccion esta dado por su fin, que
no es otro «que garantizar la observancia practica del derecho oBjefhana ello, se
ha subrayado por alguno, es necesariamiarcialidaddel 6rgano jurisdiccional, la
que sélo sera posible si se le otorganidependencianecesaria, y las suficientes

20 Benda, Ernst; Maihofer, Werner; Vogel, Hans-Jochen; Hesse, Konrad; y Heyde, Wolfgang, Op. cit., p. 506.
21 Calamandrei, citado en: Quezada Meléndez, José, Lagdrisdiccion, derecho procesal civil chileno,
Santiago, Editorial Ediar Conosur, p. 38.
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garantias para el desempefio sin cortapisas de la augusta mision de decir el’derecho»
En otras palabras, «solo cuando el juez es independiente podra eventualmente servir a
la justicia por si misma; cuando no es independiente podra eventualmente servir a la
justicia, pero entonces la sirve por algo que no pertenece a la justicia misma (temor,
interés, amor propio, gratitud, honores, publicidad,?tc.)

Prevenido lo anterior, corresponde preguntarse si laimparcialidad e independencia
son rasgos que caractericen nuestra jurisdiccion del tributo. En esta cuestion, la
respuesta de la doctrina nacional ha sido undnimemente negativay, por cierto, a ella nos
sumamo¥. ¢ Puede hablarse - seriamente - de independencia e imparcialidad cuando
quién hace las veces de juez en estas materias resuelve jerarquicamente y como parte,
peor aln, puede hablarse - seriamente - de «tribunal» en estos casos?... De hecho, por
un lado se nos presenta al Director Regional del Servicio de Impuestos Internos como
la autoridad méaxima del Servicio dentro de los limites de su jurisdiccion territorial
(Servicio al que corresponde la aplicacion y fiscalizacion de los impuestos), como un
funcionario publico dependiente directamente de la administracion del Estado, sujeto
al Estatuto Administrativo y, por el otro, como juez tributario dotado de las facultades
para conocer Yy fallar las causas sometidas a su competencia, funcion en la cual - sin

22 Spila Garcia, Rubén, 197Brincipios de Derecho Procesal TributarioBuenos Aires, Editorial Depalma,

p. 37. Agregaba el autor: «<No compartimos, pues, la opiniéon de Miguel Fenech cuando se refiere al estado de la
legislacion espafiola en esta materia a la época de escribir su obra, 1949, en el sentido de que no puede afirmarse
en manera alguna que la independencia sea una nota caracteristica de la funcién jurisdiccional como lo es la
imparcialidad... que la funcién de garantia de la observancia de las normas tributarias no sea tan eficaz como
debiera, es un defecto que debe corregirse, pero en manera alguna puede lo que no es més que un grado de
intensidad en el contenido del ejercicio de una funcién caracterizar o alterar su naturaleza juridica. No
compartimos precisamente su opinién... porque de lo que aqui se trata es precisamente de una garantia, que no
puede ser en manera alguna proclamada, si no se otorga a los custodios del orden juridico la seguridad suficiente
como para que puedan constituirse en vigias de la legalidad ante los concretos requerimientos de las partes en el
proceso. Se trata, ademas... de la necesidad de que un tercero (que, por tanto, no puede ser parte) garantice la
efectiva vigencia del derecho, para lo cual es menester que se sitle frente - o mejor, por encima - de las partes,
asegurando la igualdad de ambas en el proceso. Es imprescindible, para que esto ocurra, que los 6rganos
jurisdiccionales gocen de independencia» (Loc. cit.).

2 Couture, Eduardo, 1988studios de Derecho Procesal Civil: La Constitucion y el proceso civBuenos

Aires, Tomo |, tercera edicion, reimpresion, p. 88.

24 Asi lo reconoce también Eugenio Evans E. Véase: Evans, Eugenio, «La igualdad ante la justicia: Desafio
modernizador de algunas jurisdicciones especiales», p. 189 - 197. En: Navarro, Enrique (Edit@&{), 2004,

de la Constitucion Chilena: 1981-2001Santiago de Chile, Ed. Juridica ConoSur, 672 p.
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embargo - no se desprende de su calidad de funcionario administrativo del Bervicio

En efecto, un breve vistazo a algunas de las normas que regulan la materia
demuestra, fehacientemente, lo que estamos sefialando. Ya el articulo 19 (letra b) de la
Ley organica del Servicio de Impuestos Internos (DFL,ID.0. del 15 de octubre de
1980) dispone que le correspondelos Directores Regionales dentro de sus
respectivas jurisdicciones - resolver las reclamaciones tributarias que presenten los
contribuyentes y las denuncias por infraccién a las leyes tributarias en conformidad al
libro Il del Codigo Tributarioy a las instrucciones del Directofambién se alude a
esta «competencia de los Directores Regionales» en el numeral 6 de la letra b) del
articulo 6, y en el articulo 115 del Cédigo Tributario.

En otras palabras, tratdndose de juicios tributarios, donde las partes estan consti-
tuidas por el Servicio de Impuestos Internos y el (presunto) contribuyente infractor,
quién debe resolver la controversia es uno de los Subdirectores del Servicio (el Director
Regional que corresponda), es un funcionario de una de las partes, debiendo - ademas
- resolver de conformidad con las instrucciones emanadas del Director. Esto Gltimo se
encuentra ratificado, como se dijo, en elinciso final del articulo 6 del Cédigo Tributario,
donde se prescribe que los Directores Regionales, en el ejercicio de sus funciones,
deberanajustarse a las normas e instruccidnmgzartidas por el Directcf.

% Hasta el cansancio se ha denunciado los problemas que aparejan estas vinculaciones tan estrechas entre el juez
tributario y la administracién. Las resoluciones de la Corte de Apelaciones de Santiago citan un recordado fallo
de la misma Corte 30 de noviembre de 1979: «La dificultad del sentenciador de primera instancia estriba en su
doble condicién de miembro del Servicio, dentro de una jerarquia y obediencia interna, y de Tribunal de primera
instancia que resuelve reclamaciones. Como funcionario administrativo el Director Regional debe cumplir las
instrucciones, normas y érdenes de su superior, acatando dentro de ese plano las interpretaciones administrativas
del Director del Servicio; pero, como Tribunal, su papel jurisdiccional lo desliga de la dependencia administrativa

y lo obliga a aplicar las reglas de hermenéutica que establecen los preceptos legales sobre la materia en el parrafo
4° del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, para que soberanamente y como intérprete fiel aplique una ley en su
genuino sentido. Sial fallar un reclamo tributario se acoge sin mas a una interpretacién administrativa otorgandole
la calidad de norma con valor igual o superior a la ley, estaria renunciando a su funcién fundamental de juzgador
y, al mismo tiempo, reconoceria su falta de independencia para impartir justicia ya que acataria la posiciéon de uno
de los contendientes con el s6lo argumento de autoridad jerarquica superior»(EnGRedstauridicaN°29,

p.5)..

26 El literal b) del articulo 7 de la ley organica del Servicio faculta al Director Nacional para interpretar
administrativamente las disposiciones tributarias, fijar normas, impartir instrucciones y dictar 6rdenes para la
aplicacion y fiscalizacion de impuestos. Para el Director regional que no lo entienda asi, se le recuerda lo prescrito
en el articulo 22: «Todos los funcionarios del Servicio son de la exclusiva confianza del Director, quien los
nombrara por resolucion, y permaneceran en sus cargos mientras cuenten con dicha confianza, sin perjuicio de
las facultades del presidente de la Republica». Por Gltimo, no se puede olvidar lo dispuesto en el articulo 45: «Los
informes que importen un cambio de doctrina o que se refieran a materias sobre las cuales no haya precedentes,
deberan ser sometidos a la aprobacion del Director». Sobran los comentarios.
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Con todo, los problemas no terminan con lo anteriormente expuesto. El articulo 20
del DFL N° 7 permite a los Directores Regionales (de acuerdo a las normas impartidas
por el Director), autorizar a funcionarios de su dependencia, para resolver determinadas
materias o0 para hacer uso de alguna de sus atribuciones, ackpandwden del
Director Regional»Lo propio se colige - aun de forma mas explicita - de la norma del
articulo 116 del Cédigo Tributario: «El Director Regional podra autorizar a funciona-
rios del Servicio para conocer y fallar reclamaciones y denuncias obrando por orden del
Director Regional». Vale decir, en una «jurisdiccién» tributaria que no asegura - ni
siquiera - las més béasicas garantias de independencia e imparcialidad del juzgador, y
como si no fuera suficiente atentado a una tutela judicial efectiva, se agrega otro
elemento:la delegacion de funciones jurisdiccionalpsr parte de los Directores
Regionales en los jefes de los Departamentos Juridicos, quienes son los que actualmente
actlan - en los hechos - como jueces tribut&rios

Sobre este ultimo punto en particular, las resoluciones emanadas de la Sala
Tramitadora de la Corte de Santiago precisan: «La determinacion de las atribuciones
jurisdiccionales de que se ha dotado a los jefes de Divisién, Departamentos o Unidades,
todos subordinados al Director Regional del Servicio, emanan de resoluciones por las
cuales esta Ultima autoridad se las delega, sin que su competencia se encuentre precisada
en normas de rango legal. La circunstancia anotada ha permitido que una autoridad
administrativa regional, por medio de resoluciones exentas y oficios circulares conceda,
delegue, amplie, restrinja 0 derogue, segun estime pertinente, la atribuciébn de compe-
tencias jurisdiccionales a funcionarios subordinados a ella, caracter discrecional y
precario que se contrapone con la estabilidad y certidumbre que inspiran el estableci-
miento de los tribunales y precision de su competencia, que deviene en la inexistencia
del principio de legalidad y, consecuencialmente, en la transgresion de la garantia
individual del debido proceso, en lo relativo a la estabilidad, certidumbre, independen-
cia e imparcialidad del juzgador».

Pues bien, el escenario procesal descrito no puede ser mas contrario a los derechos
fundamentales de las personas, y sélo resulta comparable con el sistema procesal penal
del Cddigo de 1906 que, en todo caso, ya se bate en retirada segun el cronograma
establecido por lareformaimplementada al enjuiciamiento criminal nacional. Debemos
reconocer que toda esta materia nos trae a la mente el recuerdo de un fallo del Tribunal

27\Véase Resolucion N°136 de 24 de julio de 1981 y Oficio Circular N°3832 de 19 de agosto de 1981.
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Constitucional chileno, ya clasico en estas aguas de la independencia e imparcialidad,
gue en 1987 se pronunci6 de la siguiente forma: «Este Tribunal esta de acuerdo en que
todo juzgamiento debe emanar de un drgano objetivamente independiente y
subjetivamente imparcial, elementos esenciales del debido proceso que consagra toda
la doctrina procesal contemporanea. Es mas, a juicio de este Tribunal, la independencia
e imparcialidad no s6lo son componentes de todo proceso justo y racional, sino que,
ademasson elementos consustanciales al concepto mismo dédjuez»

Lamentablemente, como ha sefialado alguno, es la misma institucionalidad de la
justicia tributaria nacional la que «incorpora abiertamente la parcialidad del juez como
parte del sistemd% No otra respuesta permite la constatacion de tratarse de un
funcionario de una de las partes que, ademas de sus labores administrativas, debe fallar
y hacerlo conforme a las instrucciones del Director. En el mismo sentido se ha sefialado:
«Es evidente que el Director Regional (el funcionario delegado en los hechos, no
obstante su calidad de tribunal, pudiera de antemano tener mayor lealtad y preferencia
por la parte por cuyos intereses normalmente vela en su calidad de funcionario. Pero de
esta promiscuidad no sélo resultan confusiones de lealtades - la del juez y la del
funcionario - sino tambiénonflictosde interesesEn efecto, la ley nimero 19.041
establece en su articulo 12 un incentivo monetario para todos los funcionarios del
servicio de Impuestos Internos cuando la recaudacion neta en moneda nacional exceda
de unarecaudacion base fijada para el mismo afio. Este incentivo beneficia, entre otros,
al Director Regional y al juez tributario. El juez, entonces, podria también tener de
antemano preferencia por el Fisco ya que el resultado a favor dmé&jsia su
remuneracion.

Estos son los elementos que permiten ir configurando el exacto perfil de lo que es
la jurisdiccion del tributo en Chile, una jurisdiccién con serias deficiencias y falencias
en los aspectos mas basicos de lo que conocemos bajo el nombre de garantia procesal
de la tutela judicial efectiva o debido proceso. La mpgoadoja,sin embargo, radica
en la conformidad que el Gobierno ha mostrado respecto a esta situacion, centrando su
pretensién reformadora no en la primera instancia de la justicia tributaria, sino en el
fortalecimiento técnico de la segunda instancia. De hecho, ya en el Merfsag8{N

2 Sentencia de fecha 21 de diciembre de 1987, Rol N° 46.

2 Valenzuela Cori, Rodrigo, 2001, «Justicia Tributaria en Chile», Sanfayista de Derecho Econémiqo,
19. Disponible en: http://www.derecho.uchile.cl. Consultado el 12 de mayo de 2003.

30 Valenzuela Cori, Rodrigo, Op. cit., p. 17.
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342) del proyecto de ley para combatieVasion tributariaal respecto se sefiald: «<Una
materia que no corresponde a las ideas matrices de esta iniciativa, pero que interesa
seriamente al Gobierno, es la que se refiere a la organizacién y atribuciones de los
tribunales encargados de conocer las causas tributarias. Es un tema de la mayor
envergadura y complejidad, porque involucra el andlisis y estudio de la estructura,
especializacion, eficiencia, acceso y oportunidad de la justicia tributaria... El sistema
resefiado ha resultado, en general, eficiente. Asi, en los reclamos de liquidaciones, en
el curso del afio 1999, los tribunales tributarios, en un 58% de los casos han aceptado
parcial o totalmente la posicién del contribuyente. En cuanto a los reclamos de
denuncios le han dado lugar al 24% de ellos. De los reclamos de liquidaciones y
denuncios en que el tribunal tributario no ha dado lugar al reclamo del contribuyente,
aproximadamente el 10% han sido apelados ante las Cortes de Apelaciones. De estos
casos la Corte ha fallado parcial o totalmente a favor del contribuyente en un 53% de
los casos de denuncios y 26% de los casos de liquidaciones. El sistema ha originado
diversas ventajas en la primera instancia. Desde luego, nos encontramos en presencia
de untribunal de derecho que debe ceiissictamente a lal€yen sus procedimientos

y resoluciones y que es servido por un juez letrado, respaldado por conocimientos
especiales y relevantes de aspectos juridicos-tributarios y contables. Se entrega,
ademads, unajusticia de acceso gratuito, pues para red@aserequiere de patrocinio

de abogad#, pudiendo comparecer y actuar el contribuyente personalmente. No
obstante lo anterior, un adecuado sistema de justicia tributario requiere de instancias de
revisién que garanticen plenamente los derechos del contribuyente. En la actualidad, las
Cortes de Apelaciones cuentan con algunas limitaciones importantes para ejercer ese rol
por verse obligadas a resolver sobre materias de alta complejidad, sin contar con una
especializacion y un respaldo técnico adecuado...»

31 Es de publico conocimiento que las mdltiples instrucciones del Servicio de Impuestos Internos han dejado de
ser meras interpretaciones administrativas, llegando a constituir un conjunto de normas que sobrepasan la ley,
varias veces contrariandola, asumiendo el Servicio un rol legislativo que no le corresponde de acuerdo a la ley
y la Constitucién. Instrucciones que, por lo demas, deben ser necesariamente acatadas por el «juez tributario».
%2 Es la verdadera paradoja del derecho a no contar con la asesoria y representacion de un abogado en materias
tan técnicas y complejas como las tributarias y, conformarse con la de un contador, situacion que, dicho sea de
paso, compromete - seriamente - las posibilidades de obtener resultados favorables en la segunda instancia, pues
los defensores letrados se ven - en la segunda instancia - atados a lineas argumentativas de fondo deficientes,
planteadas en primera instancia. En este contexto, no es poco comun leer en fallos pronunciados por Cortes de
Apelaciones de nuestro pais, frases como la que sigue: «Las alegaciones del apelante resefiadas deben
desestimarse por los sentenciadores por cuanto estas no fueron incluidas en el primitivo reclamo». En otras
palabras, es la reclamacion - seguin este criterio jurisprudencial - el momento procesal preciso en el cual se fijan
irrevocablemente las excepciones opuestas por el reclamante.

33 Disponible en http://www.sii.cl/pagina/actualizada/noticias. Consultado el 12 de mayo de 2003.
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Es con este diagnoéstico, que estimamos parcial y - en ocasiones - derechamente
apartado de la realidad, que el Gobierno se compromete a propiciar una iniciativa legal
gue permita perfeccionar la justicia tributaria de nuestro pais. Se han publicitado
algunas de sus ideas centrales que, al parecer, apuntan a corregir el sistema de justicia
tributaria vigente, principalmente en lo que se relaciona con la independencia e
imparcialidad que le son exigibles a quienes les corresponde resolver estos delicados
asuntos. Entre ellas, destaca la designacion de jinelegendientes del Servigomo
tribunal de primera instancia, los cuales no tendran que aplicar obligatoriamente las
interpretaciones administrativas de ese Servicio. Sin emtmigao esta clarcual
sera el mecanismo de designacion de estos jueces, punto esencial a la hora de asegurar
verdadera independencia y autonomia, como asimismo dotarlos de personal e instala-
ciones gque no pertenezcan al Servicio. En lo que se vincula con la segunda instancia, la
iniciativa que actualmente se estudia postalas especializada materias tributarias
de las Cortes de Apelaciones. En definitiva, de lo que se trata es lograr la combinacién
entre laindependencia e imparcialidad - necesarias en todo juzgamiento - y la capacidad
técnica y especializacidn, que en este tipo de materias adquieren un rol fundamental.

Para nosotros, no es otra cosa que intentar extender a la justicia tributaria las
minimas exigencias de &@stado de Derechapn la finalidad de respetar - a todos - las
garantias procesales basicas que aseguran la Constitucion Politica y los Tratados
Internacionales sobre DDHH ratificados por Chile y que se encuentren vifentes
Ahora, claro esta, mientras no se apruebe la iniciativa legal propuesta los atentados
resefiados seguiran materializandose en perjuicio, generalmente, de los contribuyentes
y empresas de menores recursos, sin capacidad econémica para afrontar los costos de
una defensa juridica en segunda instancia. En fin, en el inter tanto seguiremos con la
aparente justicia tributaria que se ofrece a los contribuyentes, en otras palabras, una
justicia del tributo que no constituye un sistema de frenos y contrapesos serio frente al

34 Asi se ha sefialado: «No hay lugar, en el Estado de Derecho, para un poder soberano, es decir, para un poder
sustraido a toda regla...; de forma que en un Estado de Derecho el poder financiero, al igual que cualquier otra
manifestacion del poder politico, debe ejercitarse en el marco del Derecho, esto es, del Ordenamiento juridico
en su conjunto (y no soélo en el de las concretas normas juridicas, conforme a los postulados del hoy
definitivamente superado positivismo legalista). Es, pues, el Ordenamiento juridico en su totalidad el que debilita
el ejercicio del poder financiero en sus multiples manifestaciones. Siendo cometido esencial del derecho
Financiero... el de hacer posible la sujecion del Poder al Derecho, asegurando su efectiva juridificacion y control,
el estudio de los limites juridicos del poder financiero se confunde... con el estudio del derecho financiero en su
totalidad» (Martin Queralt, Juan; Lozano Serrano, Carmelo; Casado Ollero, Gabriel y; Tejerizo Lépez, José M.,
1995, Curso de Derecho Financieroy Tributario, Madrid, Editorial Tecnos, Sexta edicion revisaday puesta al dia,
p. 228).
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Poder tributario estatal, una justicia que no permite el juego limpio, en definitiva, una
justicia donde no existe verdadera igualdad de armas entre las°partes

V. A MODO DE CONCLUSION

Coincidimos con aquellos que destacan laimportancia de bien comin o general que
sostiene la recaudacion de los tributos por parte del Estado. Coincidimos también con
los que denuncian la especial dificultad que comprende la basqueda de un efectivo
equilibrio en materias como las que propone la jurisdiccién tributaria.

Sin embargo, ante la evidente tension de derechos e intereses que nos propone esta
cuestion, la decision - a estas alturas del desarrollo de los derechos fundamentales de las
personas - debiera ser mas o menos clara en favor del establecimiento de un efectivo
sistema de control o frenos al Poder Tributario que debe situarse primero en la ley, pero
luego - y no con menor importancia - en la jurisdiccion, actividad integrada no sélo por
un aspectobjetivo,el enjuiciamiento en si, sino también por aubjetivoque exige
gue dicho enjuiciamiento se desarrolle por un érgano enteramente independiente que
forme parte del Poder Judicial, siendo claramente ajeno a la Administracion.

Pues bien, es patente que esta independencia organica y jerarquica no la posee
nuestro Tribunal tributario nacional (Director Regional del Servicio y funcionarios
delegados) que, a pesar de su denominacién de tribunal, no retine los elementos bésicos
y consustanciales que permitan identificar alli - en rigor - a un tribunal de verdad. Decir
gue no se afecta el derecho de acceso a la jurisdiccion y a un proceso justo por parte de
los contribuyentes es derechamente faltar a la verdad; un mero cumplimiento formal de
garantias procesales no basta para los efectos de asegurar - realmente - el acceso de las
personas a una jurisdiccion que permita el desarrollo de un proceso tributario justo,
donde ambas partes posean igualdad de armas, donde se permita el juego limpio, donde

% Dejamos expresa constancia que no hemos querido realizar una enumeracion exhaustiva de todos los defectos
que contiene nuestro sistema de justicia tributaria. S6lo nos hemos centrado en el problema surgido a propésito
de la falta de independencia e imparcialidad que le afecta. En este sentido se ha sefialado por la doctrina
constitucional: «Este cuerpo legal (refiriéndose al Coédigo del Tributario), aun cuando sefiala normas de
procedimiento que atestiguan cierto cumplimiento a los requerimientos del debido proceso, a saber, notificacién
de laaccion tributaria, emplazamiento, recepcion de la prueba, su analisis y revisién de la sentencia por un tribunal
ordinario, dista de establecer una relacion judicial en que las partes se encuentren en un plano de igualdad real,
todo ello desde el momento que el juez tributario de primera instancia depende de una de tales partes»(Véase:
Evans, Eugenio, Op. cit. p. 194).
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- en definitiva - se brinde efectiva tutela judicial a aquella parte ajypeiori, se
manifiesta como la mas débil en este tipo de proéestisontribuyente (presunto)
infractor de la ley tributaria.

Se trata, a nuestro juicio, de adoptar una decision, cual es, el situar el fama de
dignidad de la persona humagaus derechos fundamentgbes encima de cualquier
otra consideracion, incluso frente a requerimientos que pudieran resultar tentadores a
la hora de imponer - el Estado - limitaciones a los derechos de los contribuyentes o al
momento de estatuir procedimientos legales que no garantizan la efectiva igualdad de
armas entre las partes de un proceso tributario, como lo es sin duda el problema del
interés publico general comprometido en la recaudacién de tributos.

Trata también, como olvidarlo, de obtener queEsfado de Derechy sus
exigencias se extiendan por toda actuacion del Estado, sin dejar aspectos exentos o
liberados. En fin, se trata @®@mbinar- adecuadamente - lo que es el interés de la
comunidad con el interés del sujeto contribuyente lo que, al igual que lo que acontece
en materia procesal penal, exige el establecimiento de procedimientos que reflejen
objetivamente un juego limpio e igualdad de armas, donde el Estado - de hecho superior
- no se aproveche de esa superioridad al momento de enfrentarse judicialmente con sus
ciudadanos.

Lo que se exige en esta materia, entonces, es el ejercicio correcto y constitucional
de las funciones jurisdiccionales, nada mas ni nada menos. No basta, por tanto, con la
existencia de érganos que - bien, mal o regular (con buena o mala intencién) - ejerzan
actividades que puedan - sin rigor - denominarse «jurisdiccionales o judiciales», sino
gue lo que se exige por el derecho de acceso a la jurisdiccién y a un proceso justo es que
dicha funcion sea asumida por «érganos efectivamente jurisdiccionales», integrantes
del Poder Judicial, cuyos miembros - letrados - sean inamovibles, que tengan la misién
de conducir, conocer y resolver un proceso ajeno, donde se discutan intereses distintos
a los propios, donde quién deba decidir no comparta las calidades de juez y de parte, en

36 Si uno pone atencion en las resoluciones anulatorias de los procesos tributarios, repiten una y otra vez los
elementos que se identifican en un debido proceso, elementos entre los cuales ciertamente se incorpora aquel que
exige el establecimiento de los tribunales en forma permanente por el legislador y con anterioridad a la iniciacion
del juicio, el que debera ser seguido ante un juez imparcial, dentro de un procedimiento contradictorio, bilateral

y con igualdad de derechos para las partes, que permita exponer adecuadamente las pretensiones, defensas y
oposiciones, en su caso, haciendo posible el ofrecimiento, aceptacion y recepcién de los medios de prueba en que
aquellas se fundan, obteniendo una decisién por un juzgador imparcial e independiente.
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fin, donde se asegure la minimaigualdad procesal y los jueces - como dijo Couture - sirven
efectivamente a la justicia por si misma y no en base a otros intereses o motivaciones.

De alli la importancia que la reforma que se estudia a la normativa tributaria
nacional se haga cargo de estos serios problemas; de lo contrario, la seriedad seguira
presente solo en los problemas y no en los frenos y limites que se deben imponer a los
Poderes del Estado en general y al Poder Tributario en particular en un verdadero Estado
de Derecho. En otras palabras, lograr que en materia tributaria la efectividad de la tutela
judicial no se ponga en entredicho por la falta de independencia del juzgador, asegurar
el concurso e intervencion de un tribunal independiente e imparcial que refleje la
vigencia del derecho. Paraello, se debe comenzar de una base: la funcién jurisdiccional
debe estar reservada a 6rganos judiciales, que estén ubicados dentro del Poder Judicial,
de manera que sean efectivamente independientes de la Administracion la que ya no
estaré facultada para conocer las controversias en calidad@eéqaecierto, los jueces
gue deban conocer y resolver estos conflictos deberan estar dotados del conocimiento
técnico y especializacidn que requieren estas materias.

Sdlo respetando estas minimas garantias de independencia e imparcialidad (inte-
grantes del concepto de debido proc&smdremos hablar de verdaderos mecanismos
de proteccion jurisdiccional del contribuyente que garanticen la efectiva vigencia y
realizacion del derecho, tarea en la cual el Estado (en el ejercicio de la actividad
jurisdiccional), se sustituye a la voluntad de las partes en cofffletstitucion que
para ser efectiva y real requiere de un érgano jurisdiccional independiente e imparcial
designado conforme a texto legal expreso. En fin, de alli la importancia (como sefial de
alerta) de las resoluciones de la Corte de Santiago que sirvieron de excusa a estas lineas
y permitenimaginar (a pesar del retroceso que significa la posicion de la Corte Suprema)
a la justicia como el principal limite juridico al Poder Tributario: sin la garantia del
acceso a ella, en las condiciones expuestas, la potestad del Estado en estas materias no
tendra frenos mas alla de los meramente formales.

37 «La igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos, tal como se encuentra formulada en la carta
fundamental, exige de parte del legislador instituir tribunales tributarios independientes queden garantia de
objetividad e imparcialidad a las partes que ante ellos litigan. Hoy existe la percepcién generalizada en el sentido
de que los tribunales tributarios son meros ejecutores judiciales de los criterios interpretativos de la Administra-
cion central del Estado y, por lo tato, el acceso igualitario y la resolucion justa de los conflictos de esa especie
s6lo comienza cuando ellos son revisados por los magistrados de los Tribunales superiores de justicia» (Evans,
Eugenio, Loc. cit).

38 Véase Tavolari, Rall, 2000, El proceso en accién, Santiago de Chile, Ed. Libromar, p. 537.

39 Spila Garcia, Rubén, Op. cit., p. 36.

540 Revista lus T Praxis - ARo 9 - N° 1



El principio de reserva legal en la doctrina emanada del Tribunal Constitucional
Humberto Nogueira Alcald; paginas 541 - 544

EL PRINCIPIO DE RESERVA LEGAL EN LA DOCTRINA
EMANADA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Humberto Nogueira Alcala (*)

En sentencia de nueve de abril de 2003, El Tribunal Constitucional se refiere una
vez mas al tema delrincipio de reserva legakistematizando la doctrina sobre la
materia, estableciendo los criterios de armonizacion de la potestad legislativa con la
potestad reglamentaria de ejecucion del gobierno.

1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL PRINCIPIO DE RESERVA
LEGAL Y EL EJERCICIO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

El Tribunal Constitucional recuerda que el dominio legal méaximo fijado en el
articulo 60 de la Constitucién, es una de las caracteristicas sustanciales de la Carta
Fundamental vigente (considerando decimocuarto). El Tribunal precisa que el primer
nivel de reserva legal se encuentra previgtn los articulos 32 N° 8 y 60 de la
Constitucion, (ademas del articulo 19 N° 26, agregamos nosdi@sjo de alcance
general y de comun aplicacion a todos los casos en que ella ha situado en el dominio
de la ley la regulacién de una materid&l.segundo de los niveles de reserva legal se
encuentracontemplado en disposiciones constitucionales especificas, siendo necesa-
rio concluir que, en algunas de ellas, la reserva es mas absoluta que en otras»
(considerando decimoquinto). En tal sentido, se recodestimcion entre reserva

(*) Doctor en Derecho de la Universidad Catélica de Lovaina La Nueva, Bélgica. Profesor Titular de Derecho
Politico y Constitucional de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca y Director
del Centro de Estudios Constitucionales de la Universidad de Talca, Chile.
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absoluta y reserva relativa de ley, existiendo en el dltimo caso, un mayor ambito de
accion de la administracion a través de la potestad reglamentaria de ejecucion, fijando

la ley solamente las bases o criterios generales que encuadran la actuacién de la
potestad de administraciéRllo ocurre cada vez que la Constitucion emplea expresio-
nes como «con arreglo a la ley», «de acuerdo con las leyes», «con sujecion ala ley», «de
acuerdo a lo que determine la ley» o «en conformidad con la ley», como ocurre en los
articulos 10 N° 4; 24 inciso 2°; 32 N° 22; 87 y 94 de la Constitucién, como ya se habia
explicitado en su sentencia Rol N° 254 de 26 de abril de 1997, considerando 26°
(considerando decimosexto).

En el caso en que la Constitucion determinaresarva legal con caracter méas
absoluto, la regulacion del asunto debe ser hecha por el legislador «con la mayor
amplitud, precision y profundidad que resulte compatible con las caracteristicas de la
ley como una categoria, diferenciada e inconfundible, de norma juridica» (consideran-
do decimoséptimolEn este caso, el ambito de actuacion de la potestad reglamentaria
de ejecucion se reduce al minimo, yaeuegislador debe regular minuciosamente la
materia objeto de la reserva legal, desarrollando los «conceptos, requisitos, procedi-
mientos y control de las regulaciones acordadas y otras cualidades que obligan a
reconocer que, en el ambito de la potestad reglamentaria de ejecucion, se halla mas
restringido o subordinadoxconsiderando decimoctavo), debiendo conciliarse la
«generalidad, abstraccion e igualdad de la ley, asi como sus caracteristicas de
normativa basica y permanente, por un lado, con la incorporacion de los principios y
preceptos, sean cientificos, técnicos o de otra naturaleza, que permitan, sobre todo a
los 6rganos de control de supremacia, concluir que el mandato constitucional ha sido
plena y no sélo parcialmente cumplido» (considerando decimonovsiokl legis-
lador debe regular la materia cetieterminacion» y «especificidad».

El Tribunal Constitucional agregard, en el considerando vigesimosegundo, que,
dondexla Carta Fundamental ha previsto el doble principio de reserva'y dominio legal
descrito, lo ha hecho con la deliberada voluntad de fortalecer o reforzar la exigencia
gue conlleva ese principio, excluyendo o restringiendo, cualquier injerencia de la
potestad reglamentaria en la materia».

2. PRINCIPIO DE RESERVA LEGAL Y POTESTAD REGLAMENTARIA DE
EJECUCION EN MATERIA DE DERECHO DE PROPIEDAD

Luego de realizar estas consideraciones basicas, el Tribunal Constitucional fija
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criterio respecto del principio de reserva legal y ejercicio de la potestad reglamentaria
de ejecucion en materia del derecho de propiedad.

El Tribunal Constitucional determina quéa potestad reglamentaria, en su
especie 0 modalidad de ejecucién de los preceptos legales, es la Unica que resulta
procedente invocar en relacion con las limitaciones y obligaciones intrinsecas a la
funcion social del dominio», precisando que ella s6lo puede ser ejercida, «nada mas
gue para reglar cuestiones de detalle, de relevancia secundaria o adjetiva, cercanas a
situaciones casuisticas o cambiantes, respecto de todas las cuales la generalidad,
abstraccion, caracter innovadory basico de laley impiden o vuelven dificil regular. Tal
intervencion reglamentaria, por consiguiente, puede desenvolverse vélidamente sélo
en funcion de las pormenorizaciones que la ejecucién de la ley exige para ser llevada
a la préactica»(considerando vigésimo tercero).

La ley hace una remisién a la potestad reglamentaria de ejecucién para que
complete, bajo ciertas directrices, su contenido basico, la segunda no puede vulnerar
el derecho que la Constitucién asegura a todas las personas en su articulo 19 N° 24 y 26,
seflalando que no es «razonable» aceptar que el legislador ha encomendado al reglamen-
to dictar normas que pugnen con la Constitucién, debiendo existir «una correspondencia
entre las obligaciones que la norma impone y los propésitos que la ley quiere alcanzar.

El Tribunal Constitucional sefiala que «establecer, crear o instituir una obligacion
gue afecte el dominio presupone, ...que el legislador no se limite a ello sino que,
ademas, lo configure en sus aspectos o elementos definitorios o caracteristicos,
trazando, con adecuada densidad normativa, en que consiste el deber que impone, cual
es el motivo de funcién social que lo justifica, cuales son sus delimitaciones, sobre la
base de qué supuestos facticos se torna procedente exigirla, cual es la autoridad
competente parallevarla a efecto y controlarla, a quiénes y por qué motivos se les exime
de ella, etc.» (considerando trigésimo primero).

Asi, cumplir en materia del dominio, con el mandato constitucional del articulo 24
inciso 2°, «significa que el legislador debe precaver hasta los indicios de una
deslegalizacion constitucionalmente prohibida, evitando incurrir, por ende, en meros
enunciados normativos, en disposiciones abiertas, en suma, en normas carentes de la
determinacion y especificidad que .... Son requisitos esenciales para que la potestad
reglamentaria de ejecucién se halle legitimamente habilitada» (considerando trigésimo
segundo).
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En materia de derecho de propiedad, la Constitucién requiere del legislador, de
acuerdo al articulo 19 N° 24, «que configure un ordenamiento con densidad normativa
suficiente, tanto sustantiva como formalmente entendida, de manera que no pueda
después el proyecto o la ley respectiva, ser objeto de una habilitacion excesiva a favor
de la potestad reglamentaria de ejecucion o, mas grave aun, a raiz de tratarse de una
deslegalizacion, siempre contraria a la Carta Fundamental por hallarse en ella prohibi-
da» (considerando trigésimo quinto).

Asi, el Tribunal Constitucional considera que es «constitucionalmente insostenible
gue, en aras de preservar esa flexibilidad del reglamento supremo, se llegue a situacio-
nes en que ya no se trata de ejecutar, llevar a la practica o implementar, en concreto, los
preceptos legales, porque éstos son reales enunciados en blanco, sin la especificidad que
exige el Codigo politico. Esto, ademas, suscita el reparo constitucional consistente en
aumentar la discrecionalidad administrativa en la misma medida que se afecta en su
esencia el valor de la certeza o seguridad juridica» (considerando trigésimo sexto).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE
PRINCIPIO DE RESERVA LEGAL

Santiago, nueve de abril de dos mil tres.
VISTOS:

Doce sefiores senadores que constituyen mas de la cuarta parte de los miembros del
Senado en ejercicio, presentaron, con fecha 28 de febrero de 2003, un requerimiento
para que se declare la inconstitucionalidad del decreto supremo N° 1, del Ministerio de
Vivienda y Urbanismo, de 8 de enero de 2003, publicado en el Diario Oficial de 1° de
febrero de este afio, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 82 N° 5° de la
Constitucién Politica, por vulnerar, entre otras disposiciones, el articulo 19 N° 26 de la
Constitucion, en relacién con los articulos 32 N° 8 y 60, el articulo 19 N°s. 2°, 20°, 21°
y 24°, y los articulos 6°, incisos primero y segundo, 7°, incisos primero y segundo, 88
y 107, todos de la misma Carta Fundamental.

La ndmina de los senadores requirentes es la siguiente: sefiora Evelyn Matthei
Fornet y sefiores Jorge Arancibia Reyes, Carlos Bombal Otaegui, Marco Cariola
Barroilhet, Juan Antonio Coloma Correa, Andrés Chadwick Pifiera, Sergio Fernandez
Fernandez, Hernan Larrain Fernandez, Jovino Novoa Vasquez, Jaime Orpis Bouchon,
Sergio Romero Pizarro y Rodolfo Stange Oelckers.

El decreto impugnado tiene por objeto exigir un Estudio de Impacto sobre el
Sistema de Transporte Urbano a los proyectos residenciales y no residenciales con
destino Unico y a aquellos con destinos mixtos cuando superen los umbrales que en él
se contemplan. Dicho Estudio debe realizarse y evaluarse segin la metodologia y
procedimientos que determine el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones
mediante resolucion exenta, la cual debera llevar, ademas, la firma del Ministro de
Vivienda y Urbanismo.
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Se expresa que el decreto supremo que se impugna, restringe libertades y derechos
constitucionales, que ello es materia de ley y que el decreto no dispone de fuente legal
suficiente que habilite al Presidente de la Republica para efectuar dichas restricciones.

Se agrega, en lo esencial, que el decreto supremo que se impugna, que invade
ilegitimamente la potestad legislativa, impone un requisito que afecta en su esencia
(articulo 19, N° 26), el ejercicio legitimo del derecho a desarrollar una actividad
econdmica (articulo 19, N° 21), como también el derecho de propiedad (articulo 19, N°
24), y viola, igualmente, el articulo 19 N° 2° de la Constitucién Politica.

Se indica, ademas, que el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones debe
aprobar la metodologia y procedimientos para la realizacion y evaluacion del Estudio
de Impacto sobre el Sistema de Transporte Urbano por resolucion exenta del tramite de
toma de razon, lo que contraviene el articulo 88 de la Constitucion, que dispone que sélo
la ley puede establecer una exencion de esa naturaleza.

Por ultimo, se expresa que el decreto supremo, sin intervencion de la ley, concede
a la Administracion una atribucién que condiciona la actuacién de la autoridad
municipal, que posee autonomia constitucional, violando lo dispuesto en el articulo 107
de la Carta Fundamental.

Finalizan los requirentes solicitando que se declare, en consecuencia, que el
decreto supremo impugnado es inconstitucional en su totalidad, o en la parte que el
Tribunal asi lo determine.

Con fecha 11 de marzo de 2003 se acogi6 a tramitacion el requerimiento y, al dia
siguiente, se puso en conocimiento del Presidente de la Republica, del Senado, de la
Camara de Diputados y del Contralor General de la Republica.

El Presidente de la Republica, contestando el requerimiento, con fecha 18 de marzo
de 2003, expone, en esencia, lo que se pasa a indicar.

En primer término, se refiere al contenido normativo del decreto supremo N° 1, de
2003, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, haciendo un analisis pormenorizado de
dicho acto administrativo reglamentario.

Manifiesta el Jefe de Estado que tanto la exigencia de un Estudio de Impacto Vial,
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como la de efectuar las adecuaciones correspondientes por parte del propietario de las
obras, provienen de la norma original y no han sido establecidas por el decreto supremo
impugnado.

El Presidente de la Republica sefiala que el requerimiento impugna normas
vigentes, ya que la exigencia de un Estudio de Impacto Vial y las consecuencias que de
él derivan no son creacion del decreto supremo N° 1, sino que provienen del decreto
supremo N° 59, de 8 de mayo de 2001, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, en
virtud del cual se reemplazé el articulo 2.4.3. de la Ordenanza General de Urbanismo
y Construcciones, por lo que la objecion de los requirentes es improcedente.

Expresa mas adelante, que el decreto con fuerza de ley N° 458, de 1975, Ley
General de Urbanismo y Construcciones, es un cuerpo normativo regulatorio del
derecho de propiedad urbanistico que invoca la potestad reglamentaria por su naturaleza
de ley de bases.

El Sr. Presidente afirma, en seguida, que el decreto supremo N° 1 cumple con todas
las exigencias para la intervencion del reglamento.

Destaca que, en materia de urbanismo y de transporte, es la horma reglamentaria
la que puede responder de mejor forma a larealidad particular de una determinada zona,
localidad o colectividad, segin sus propias caracteristicas y circunstancias en un
momento determinado.

Expone que para la intervencion de la potestad reglamentaria de ejecucion, las
disposiciones legales que regulan derechos deben cumplir con los requisitos de
determinacion y especificidad.

La determinacién, puntualiza el Jefe de Estado, exige que los derechos que pueden
ser afectados se sefialen en forma concreta en la norma legal, en tanto la especificidad
requiere que se indiquen en la ley y de manera precisa, las medidas especiales que se
pueden adoptar al efecto.

Manifiesta que las normas legales habilitantes del decreto supremo N° 1 dicen
relacion, en lo fundamental, con la libertad de locomocion, el derecho a desarrollar
libremente actividades econdémicas y el derecho de propiedad y cumplen con los
requisitos antes mencionados.
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Pasa, luego, a hacer un detenido analisis de cada una de ellas.

Concluye que, de las amplisimas potestades con que cuenta el Ministerio de
Vivienda y Urbanismo en materia urbana, se desprende que se encuentra legalmente
habilitado para modificar un simple factor de la Ordenanza General de Urbanismo y
Construcciones, texto reglamentario que el propio Ministerio esté llamado a actualizar,
integrar, interpretar, regular, coordinar, supervigilar y fiscalizar.

Agrega, posteriormente, el Presidente, que el decreto supremo N° 1 no afecta el
derecho de propiedad.

Expresa que, en la actualidad, la propiedad no puede ser entendida como un
derecho absoluto ni de ejercicio incondicionado, y que tratandose de la ordenacion
urbanistica, en cuanto legitima funcién puablica, es la autoridad la que debe intervenir
en resguardo de los derechos de los demas que se ven comprometidos.

Sefiala, ademads, que en este caso el derecho de dominio no se ve afectado en su
esencia, por cuanto no se lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, no se lo
entraba més alla de lo razonable ni se lo priva de tutela juridica.

Luego, el Presidente de la Republica expone que el decreto supremo N° 1 no afecta
la autonomia municipal. Las municipalidades son 6rganos de la Administracién del
Estado que se rigen por el principio de coordinacién y, en conformidad con su propia
Ley Organica Constitucional, deben aplicar dentro de cada comuna las normas sobre
transporte y transito publico y construccién y urbanizacién “que dicte el ministerio
respectivo” (articulo 39, letras d) y €)).

Por tltimo, enrelacion con el articulo 88 de la Constitucion Politica, expresa el Jefe
de Estado, en sintesis, que es la Ley Organica Constitucional la que confiere al Contralor
la facultad para eximir del trémite de toma de razon a determinados actos.

Finaliza el Sr. Presidente de la Republica sus observaciones solicitando se declare
la plena sujecion del decreto supremo N° 1, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo,
de 2003, a la Constitucion.

Con fecha 18 de marzo del presente afio, el Sr. Contralor General de la Republica

formula sus observaciones.
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En primer término, examina la oportunidad del requerimiento, asunto en el cual
destaca que la norma que se impugna fue establecida en el texto original de la Ordenanza
General de Urbanismo y Construcciones de 19 de mayo de 1992, en su articulo 2.4.3.,
el que, a su vez, fue reemplazado por el decreto supremo N° 59, del Ministerio de
Vivienda y Urbanismo, de 2001.

De esta manera, asevera el Sr. Contralor, la medida que se objeta existe desde la
dictacion de la Ordenanza General, y solo fue materia de ciertas precisiones a través de
los decretos supremos N° 59 de 2001, y N° 1 de 2003. En consecuencia, concluye, la
pretensién de los requirentes es extemporanea.

Mas adelante, se refiere al fondo del asunto planteado.

Destaca que la Constitucién de 1980 sustituy6 el principio de dominio legal
minimo por el de dominio legal maximo, y expone que de acuerdo al espiritu de dicha
modificacion y a las caracteristicas propias de la norma legal, ésta ha de comprender las
reglas fundamentales, los preceptos basicos, remitiendo al reglamento su
complementacién o ejecucion. Luego de citar al respecto los articulos 1°y 2°y “en lo
que interesa” el articulo 105 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, expresa
gue la regulacion que contiene el decreto impugnado corresponde a materias que son
propias de la potestad reglamentaria de ejecucion.

Agrega que dicho decreto supremo no vulnera el derecho de propiedad, puesto que
la regulacién en él comprendida no tiene otra finalidad que el desarrollar una norma de
rango legal que por si sola constituye una limitacion al derecho de propiedad impuesta
en razén de la funcién social que lo caracteriza.

Por dltimo, y luego de afirmar que no hay violacion alguna, tampoco, a los demas
derechos fundamentales que invocan los requirentes, expone que el decreto supremo
N° 1 no invade la autonomia municipal dado que ésta no tiene caracter absoluto,
debiendo entenderse y aplicarse de forma que las municipalidades actuen
coordinadamente y en colaboracién con los demas 6rganos que forman parte de la
Administracién del Estado, en conformidad con lo que dispone el articulo 107 de la
Constitucion y los otros cuerpos normativos que indica.

Concluye el Contralor manifestando que el decreto supremo impugnado se ajusta
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a la Carta Fundamental sin que él haya transgredido las normas constitucionales que
invocan los requirentes.

Este Tribunal considerd, ademas, lo manifestado en escritos presentados por el
Colegio de Arquitectos de Chile A.G., por la Asociacion Nacional de Revisores
Independientes de Obras de Construccion A.G., y por los sefiores senadores requirentes
formulando apreciaciones a las observaciones del Sr. Presidente de la Republicay del
Sr. Contralor General de la Republica.

Con fecha 18 de marzo se ordend traer los autos en relacion.
CONSIDERANDO:
I. Sobre la Extemporaneidad y Procedencia del Requerimiento

PRIMERO. Que el Sr. Contralor General de la Republica sostiene “(...) que la
orden que en la especie se impugna, fue establecida en el texto original de la Ordenanza
General de Urbanismoy Construcciones, publicado en el Diario Oficial de 19 de mayo
de 1992 (.. .)". Agrega que “(. . .) el decreto supremo N° 59, de 8 de mayo de 2001,
del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, cuyo texto entr6 en vigencia el dia 7 de julio
de ese mismo afio”, “reemplazé el ya citado articulo 2.4.3.” Luego de reproducir las
normas respectivas, expresa que “(. . .) la medida que se cuestiona existe desde la
dictacion de la Ordenanza General mencionada, y sélo fue objeto de algunas precisiones
para su mejor y mas equitativa aplicacion mediante los aludidos decretos N°s. 59y 1,
de 2001 y 2003, respectivamente.” Por lo anterior, sostiene el Sr. Contralor que el
decreto objetado “(. . .) no es sino una modificacién en aspectos procedimentales”,
concluyendo, en definitiva, que “En virtud de estos antecedentes, la pretensién de los
solicitantes debe ser desestimada por extemporanea, ya que el plazo fatal de treinta dias
fijado al efecto por la Ley Suprema, se ha excedido con creces si se considera que el
decreto N° 47, de 1992, rige desde ese afio.” (pag. 1);

SEGUNDO. Que, en este mismo orden de ideas, por similares fundamentos, pero
con distintos objetivos, el Sr. Presidente de la Republica en su escrito de respuesta al
requerimiento sostiene, en relacién a los incisos primero y segundo del articulo 2.4.3.
del decreto supremo N° 1 que se impugna por los requirentes que “Queda demostrado,
de este modo, que al contrario de lo sostenido en el requerimiento, el decreto impugnado
no establece ninguna exigencia adicional o nueva para el desarrollo de la actividad de
construccion, no confiere ni atribuye nuevas potestades o competencias a ningun
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organismo de la Administracion, no impone limitaciones o restricciones al ejercicio de
los derechos constitucionales, ni agrega requisitos adicionales a los permisos de
edificacién y urbanizacion” (pag. 29);

TERCERO. Que tales aseveraciones y fundamentaciones no resultan atendibles, ni
se compadecen, en manera alguna, con el estudio comparativo entre ambos textos
reglamentarios, ya que como se pasara a demostrar los decretos supremos respectivos
difieren sustancialmente, lo que se traduce, como se vera, en una regulacién casi
enteramente nueva sobre la materia. Es mas, en el decreto impugnado si se confieren,
afirmativamente, nuevas atribuciones a un 6rgano de la Administracién, como es el
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones;

CUARTO. Que el articulo 2.4.3., incisos primero y segundo, de la Ordenanza de
Urbanismo y Construcciones, cuyo texto fue fijado por el decreto supremo N° 47, del
Ministerio de la Vivienda y Urbanismo, de 1992, dispone:

“Articulo 2.4.3.- Los proyectos residenciales y los proyectos no residenciales que
consulten en un mismo predio 250 0 mas y 150 o mas estacionamientos, respectivamen-
te, requeriran de un Estudio de Impacto sobre el Sistema de Transporte Urbano.

El Ministerio de Vivienda y Urbanismo, mediante resolucidon, aprobaré la metodo-
logia conforme a la cual debera elaborarse y evaluarse el Estudio de Impacto sobre el
Sistema de Transporte Urbano.”;

QUINTO. Que, el articulo Unico del decreto supremo N° 1, del Ministerio de
Vivienda y Urbanismo, de 8 de enero de 2003, publicado en el Diario Oficial de 1° de
febrero del mismo afio, objetado por el requerimiento, establece:

“Articulo Unico.- “Modificase la Ordenanza General de Urbanismo y Construc-
ciones, cuyo texto fue fijado por decreto supremo N° 47 (V. y U.), de 1992, en la
siguiente forma:

Reempléazase los incisos primero y segundo del articulo 2.4.3., por los siguientes:

Inciso primero: «Los proyectos residenciales y no residenciales, con destino

Unico, requeriran de un Estudio de Impacto sobre el Sistema de Transporte Urbano
cuando superen el umbral establecido en la siguiente tabla:
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Umbrales para la Determinacion del Ingreso al Seistu
(Caso Proyectos Puros)
Categoria Umbral | Unidad
Bajo Menos de 800 UF (*) 300
Uso Medio Entre 800 y 1600 UF( %) 200 Viviendas
Residencial | Alto Mas de 1600 UF (*) 130
Educacién 720 Matriculas
Uso no Comercio 2500
Residencial | Servicio 2500 M2
Industria 5000
Salud 2500
Espectaculos 500

(*) = Valor de Tasacion Minvu (segun tabla de costos unitarios a que se refiere el articulo
127 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones).

Los proyectos residenciales y no residenciales, emplazados en un mismo predio,
con destinos mixtos, requerirdn de un Estudio de Impacto sobre el Sistema de
Transporte Urbano, cuando produzcan un incremento en el flujo vehicular igual o
superior a cien vehiculos, en al menos una hora al dia.

Se entendera que se genera el incremento de flujo vehicular indicado, segin resulte
de aplicar la siguiente tabla:

Determinacion del Flujo Total Generado
(Caso Proyectos de Usos Mixtos)
Flujo Generado
Categoria Tasa Unidad

Bajo Menos de 800 UF (*) 0,333
Uso Medio Entre 800 y 1600 UF (1) 0,5 N° Viviendas
Residencial Alto Mas de 1600 UF (*) 0,769

Educacién 0,139 | X N° Matriculas

Comercio 0,04
Uso no Servicio 0,04
Residencial| Industria 0,02 M2

Salud 0,04

Espectaculos 0,2

(*)=Valor de Tasacién Minvu (segun tabla de costos unitarios a que se refiere el articulo
127 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones).

552 RevisTa luseT Praxis - Afo 9 - N° 1



Sentencia del Tribunal Constitucional sobre Principio de Reserva Legal

Inciso segundo: “Estos estudios deberan ser realizados y evaluados conforme a la
metodologiay procedimientos que determine el Ministerio de Transportes y Telecomu-
nicaciones, mediante resolucion exenta, la cual deberd llevar, ademas, la firma del
Ministro de Vivienda y Urbanismo.”;

SEXTO. Que, como puede apreciarse del examen de las normas transcritas en los
considerandos precedentes, se infiere con nitidez que el articulo Unico del decreto
supremo N° 1°, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, de 8 de enero de 2003,
impugnado, introdujo, a lo menos, tres modificaciones sustanciales al articulo 2.4.3.,
incisos primero y segundo, de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones,
cuyo texto fue fijado por el decreto supremo N° 47, del mismo Ministerio, de 1992;

Que, en efecto, tales modificaciones son las que se pasan a precisar en los
considerandos siguientes;

SEPTIMO. Que, en primer término, el texto del decreto supremo transcrito en el
considerando CUARTO sdélo regula, en general, los proyectos residenciales y no
residenciales a realizarse en un mismo predio. En cambio, el decreto supremo N° 1,
objetado, reproducido en el considerando QUINTO, reglamenta “(. . .) los proyectos
residenciales y no residenciales, con destino Unico”y “(. . .) los proyectos residenciales
y no residenciales, emplazados en un mismo predio, con destinos mixtos (. . .)" (inciso
primero), sometiendo a unos y otros a distintas regulaciones;

OCTAVO. Que las obligaciones impuestas al ejercicio del derecho de propiedad,
consistentes en exigir un estudio acerca del “Impacto sobre el Sistema de Transporte
Urbano”, con las consecuencias que de ello derivan, en el decreto supremo modificado
y en el decreto supremo modificatorio, son sustancialmente distintas, en cuanto a las
regulaciones y parametros a que deben someterse los respectivos “proyectos”.

En efecto, en el primero de tales actos administrativos reglamentarios esa exigencia
se establece, en forma genérica, para todo tipo de proyectos residenciales y no
residenciales “(. . .) que consulten en un mismo predio 250 o0 mas y 150 o mas
estacionamientos, respectivamente”.

En el segundo de tales actos reglamentarios, o sea, en el decreto supremo

cuestionado, en cambio, para exigir el estudio de “Impacto sobre el Sistema de
Transporte Urbano” se distinguen dos situaciones distintas:
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A) Para los proyectos residenciales y no residencialesdestino Unico se
dispone que tal estudio se requerira, cuando los proyectos superen el “umbral”
establecido en la tabla que a continuacion se sefiala. En dicha tabla, a su turno,
se distingue entre los proyectos de uso residencial y de uso no residencial. En
los primeros, el umbral se determina en relacion al valor de tasacion de las
viviendas, estableciendo tres tipos: “Bajo” (viviendas con un valor de costo
inferior a 800 U.F.); “Medio” (desde 800 U.F. a 1.600 U.F.); y “Alto” (mas de
1.600 U.F.), disponiéndose que en dichos casos el “umbral” sera 300, 200y 130
viviendas, respectivamente. En los segundos, esto es, en los proyectos de uso
no residencial, el “umbral” se determina, segun sea la actividad a que esta
destinada la edificacion. Asi, si se trata de educacion, el sefalado “umbral” sera
de 720 matriculas; si la actividad es comercio, servicios o salud, el umbral sera
de 2.500 metros cuadrados; si se trata de industria serd de 5.000 metros
cuadrados; vy, finalmente, si est4 destinado a espectaculos sera de 500 metros
cuadrados; y

B) En los proyectos residenciales y no residenciales, emplazados en un mismo
predio condestinos mixtos se requerira del estudio de “Impacto sobre el
Sistema de Transporte Urbano” en términos enteramente distintos a los sefa-
lados y no contemplados directamente, por cierto, en el decreto supremo
modificado. En estos casos, efectivamente, el mencionado estudio se exige
cuando se produzca “(. . .) un incremento en el flujo vehicular igual o superior
a cien vehiculos, en al menos una hora al dia”. Se entendera que tal condicion
se cumple, segln resulte de aplicar la tabla que a continuacién sefiala el decreto
supremo impugnado. Asi, en los proyectos de uso residencial se distinguen tres
categorias: uso residencial “Bajo”, esto es, viviendas con un valor de tasacién
inferior a 800 U.F.; “Medio”, equivalente a una suma entre 800y 1.600 U.F; y
“Alto”, superior a 1.600 U.F. En el primer caso, el nimero de viviendas se
multiplica por la “tasa” 0,333; en el segundo, por el factor 0,5y en el tercero,
por el coeficiente 0,769. A su turno, en los proyectos de uso no residencial, el
flujo vehicular se determina en consideracién a la actividad que se pretende
desarrollar. Si se trata de educacion debe multiplicarse la “tasa” o factor 0,139
por el nUmero de matriculas. Si lo construido esta destinado a comercio,
servicios, salud, industria o espectaculos, debe multiplicarse el factor 0,04, en
los tres primeros casos; 0,02 en el cuarto y 0,2 en el quinto, por el nimero de
metros cuadrados construidos;

NOVENO. Que, por ultimo, una tercera modificacion sustancial entre el decreto
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supremo que se modifica y el decreto supremo modificatorio que se impugna deriva de
los 6rganos estatales a quienes se encarga aprobar la metodologia, conforme a la cual
los estudios de “Impacto sobre el Sistema de Transporte Urbano” deben realizarse y
evaluarse. En efecto, en el inciso segundo del articulo 2.4.3. que se madifica, era el
Ministerio de Vivienda y Urbanismo, mediante resolucién, el que debia aprobar tal
metodologia. En cambio, en el inciso segundo del articulo 2.4.3. del decreto supremo
modificatorio y que se halla impugnado, se dispone que estos estudios seran realizados
y evaluados, conforme a la metodologia que determiingterio de Transportes

y Telecomunicacionesmediante resolucion exenta, la cual debera llevar, ademas, la
firma del Ministro de Vivienday Urbanismo. En otras palabras, se cambia el Ministerio
encargado de realizar la funcién en estudio, con absoluta prescindencia, dicho sea de
paso, de lo prescrito en el articulo 60 N° 14°, en relacién con el articulo 62 inciso cuarto
N° 2° de la Constitucion, que exige una ley para determinar las funciones y atribuciones
de dichos 6rganos de la Administracion. Como ya lo adelantdramos, el decreto objetado
confiere una nueva atribucién al sefialado Ministerio de Transportes y Telecomunica-
ciones, de la cual antes no disponia;

DECIMO. Que, corolario de lo expuesto en los considerandos precedentes, fuerza
es concluir que el decreto supremo N° 1 en estudio, impugnado de inconstitucionalidad,
modifica sustancialmente los incisos primero y segundo del articulo 2.4.3. de la
Ordenanza General, a lo menos, en los tres aspectos esenciales que se resumen a
continuacion: A) en el ambito de aplicacién de uno y otro, en cuanto a “los proyectos”
gue regulan; B) en lo relativo al criterio establecido para determinar si existe “Impacto
sobre el Sistema de Transporte Urbano”; y C) en relacién al érgano publico encargado
de determinar la metodologia y procedimientos de acuerdo con la cual deben realizarse
y evaluarse los estudios respectivos;

En suma, es cierto lo sostenido por el Sr. Presidente de la Republica y el Sr.
Contralor, en orden a que en ambos decretos supremos en analisis, se establece la
obligacion de realizar un estudio acerca del “Impacto sobre el Transporte Urbano”; pero
también lo es, y con mucha profundidad, que el objeto o contenido de la obligacion es
por entero diferente, ya que las normas que regulan dichos estudios en unoy otro decreto
son sustancialmente distintas, lo cual lleva, necesariamente, a concluir que la obligacién
establecida en el decreto que se impugna de inconstitucionalidad difiere de la contenida
en el decreto que se modifica y, por ende, que el requerimiento no es extemporaneo ni
formalmente improcedente;

RevisTA lus ET Praxis - Ao 9 - N1 §H5



Sentencia del Tribunal Constitucional sobre Principio de Reserva Legal

Il. Reserva Legal y Potestad Reglamentaria

UNDECIMO. Que los sefiores senadores requirentes sostienen que el decreto
supremo N° 1, impugnado, vulnera el principio de reserva legal previsto en el articulo
19 N°s. 24°y 26°, enrelacion con los articulos 32 N° 8 y 60 de la Constitucion. Explican,
en apoyo de su presentacion ante esta Magistratura, que aquel decreto supremo impone
limitaciones y obligaciones al ejercicio del derecho de propiedad, las cuales, con
sujecién a lo ordenado en los articulos citados, s6lo pueden ser establecidas por la ley,
estando ademas prohibido delegar tal facultad en el Presidente de la Republica, de
acuerdo a lo mandado en el articulo 61 inciso segundo del Cédigo Supremo;

DUODECIMO. Que, en pugna con la tesis expuesta por los requirentes y que se ha
resumido en el considerando anterior, tanto el Sr. Presidente de la Republica como el
Sr. Contralor General de la Republica afirman, en sus respuestas correspondientes, que
el aludido decreto supremo N° 1 no infringe el principio de reserva legal, contemplado
en los articulos de la Carta Fundamental ya citados, pues entre otras razones, aquel acto
administrativo reglamentario se ha limitado a desarrollar, complementar o pormenori-
zar los preceptos legales, validos y vigentes, que habilitan al Jefe del Estado para
dictarlo, en ejercicio de la potestad de ejecucién de tales normas que le ha sido conferida
en el articulo 32 N° 8 de la Constitucion;

DECIMOTERCERO. Que, pararesolver acertadamente el problema que le ha sido
planteado, este Tribunal debe analizar, con la extension y profundidad indispensables,
las caracteristicas del sistema articulado en las disposiciones constitucionales sefiala-
das, dejando desde ya establecido que se trata de un régimen que armoniza el ejercicio
de la potestad legislativa con su homoénima reglamentaria, esta Ultima en la especie o
modalidad de potestad destinada a ejecutar los preceptos legales, dentro del marco
trazado en la Carta Fundamental y cefiido a las ideas matrices contenidas en la ley cuyas
normas se trata de llevar a la practica. Al proceder en los términos enunciados, esta
Magistratura es coherente con la doctrina, reiterada y uniforme, que fluye de sus
sentencias y que sera transcrita o citada, a la vez que vela por el respeto de los valores
esenciales, todos reconocidos en nuestra Constitucién, como son lo concernientes al
Estado de Derecho, la separacién de drganos y funciones estatales, la certeza o
seguridad juridica y la supremacia de la Carta Fundamental con el control previsto en
ella para infundirle eficacia;

DECIMOCUARTO. Que enlaconcrecion de lalabor descrita, este Tribunal estima

556 RevisTa luseT Praxis - Afo 9 - N° 1



Sentencia del Tribunal Constitucional sobre Principio de Reserva Legal

necesario puntualizar, primeramente, que el principio de reserva legal, asociado con el
dominio maximo fijado a la ley en el articulo 60 de la Constitucién, es una de las
caracteristicas sustanciales de aquella, cuya importancia se realza al comparar el
régimen hoy vigente, de una parte, con el dominio minimo legal que contemplaba la
Carta Fundamental de 1925 y sus reformas, de otra. Pues bien, esa reserva y dominio
legal méximo tienen significado claro, el cual se halla corroborado por la historia
fidedigna respectiva, asi como por la mayoria de la doctrina y de la jurisprudencia que
se ha pronunciado sobre ella, tratdndose, en especial, de las limitaciones y obligaciones
gue pueden imponerse por la ley al ejercicio del dominio;

DECIMOQUINTO. Que el estudio de las fuentes aludidas en el considerando
precedente permite concluir que ellas coinciden en que el sistema de reserva y dominio
legal, imperante en la Constitucidn en vigor, se estructura con dos niveles de ejercicio
de la potestad legislativa.

El primero de tales niveles de reserva esta previsto en los articulos 32 N° 8 y 60 de
la Constitucion, siendo de alcance general y de comun aplicacion en todos los casos en
gue ella ha situado en el dominio de la ley la regulacion de una materia.

En cambio, el segundo de aquellos niveles de reserva se halla contemplado en
disposiciones constitucionales especificas, siendo necesario concluir que, en algunas de
ellas, la reserva es mas absoluta que en otras;

DECIMOSEXTO. Que ilustra lo explicado en el considerando precedente lo
afirmado, por este Tribunal, en el considerando 26° de la sentencia pronunciada el 26
de abril de 1997 (Rol N° 254), raz6n que justifica insertarlo a continuacion:

“26°. Que, la Constitucién establece que, en ciertos casos, la regulacién de algunas
materias por parte del legislador no debe tener la misma amplitud y profundidad que
otras. Es por ello que hay casos en que la fuerza de la reserva legal puede ser
calificada de absoluta o relativa. En este Gltimo caso, incumbe un mayor campo de
accion ala potestad reglamentaria subordinada, siendo propio de la ley sefialar sélo
las bases, criterios 0 parametros generales que encuadran el ejercicio de aquella
potestad. Ello ocurre cada vez que la Constitucion emplea expresiones como «con
arreglo a la ley», «de acuerdo con las leyes», «con sujecién a la ley», «de acuerdo
a lo que determine la ley» o «en conformidad a la ley», v.g. en los articulos 10, N°
4; 24 inciso segundo; 32, N° 22; 87 y 94 de la Constitucion en vigor”;
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DECIMOSEPTIMO. Que se desprende del considerando anterior que, cuando la
Carta Fundamental ha previsto la reserva legal con caracter mas absoluto, la regulacion
del asunto respectivo por el legislador debe ser hecha con la mayor amplitud, profun-
didad y precisién que resulte compatible con las caracteristicas de la ley como una
categoria, diferenciada e inconfundible, de norma juridica;

DECIMOCTAVO. Que en la situacion recién explicada el Poder Constituyente
exige el desempenio de la funcién legislativa con un grado mayor de rigurosidad en la
amplitud de la temética regulada, minuciosidad de la normativa que dicta, profundidad
o grado de elaboracién en los textos preceptivos que aprueba, pronunciamientos sobre
conceptos, requisitos, procedimientos y control de las regulaciones acordadas y otras
cualidades que obligan a reconocer que, el ambito de la potestad reglamentaria de
ejecucion, se halla mas restringido o subordinado;

DECIMONOVENO. Que abocado al cumplimiento cabal de la exigencia consti-
tucional explicada, el legislador debe conciliar la generalidad, abstraccién e igualdad de
la ley, asi como sus caracteristicas de normativa basica y permanente, por un lado, con
la incorporacién a su texto de los principios y preceptos, sean cientificos, técnicos o de
otra naturaleza, que permitan, sobre todo a los 6rganos de control de supremacia,
concluir que el mandato constitucional ha sido plena y no sélo parcialmente cumplido.
No puede laley, por ende, reputarse tal en su formay sustancia si el legislador ha creido
haber realizado su funcién con meros enunciados globales, plasmados en clausulas
abiertas, o a través de férmulas que se remiten, en blanco, a la potestad reglamentaria,
sea aduciendo 0 no que se trata de asuntos mutables, complejos o circunstanciales.
Obrar asi implica, en realidad, ampliar el margen limitado que cabe reconocer a la
discrecionalidad administrativa, con detrimento ostensible de la seguridad juridica;

VIGESIMO. Que la tesis explicada en los considerandos precedentes ha sido
sostenida por este Tribunal, por ejemplo en el considerando 40° de la sentencia Rol N°
325, cuyo texto conviene transcribir:

“40°. Que, en este sentido es necesario reiterar el criterio que ha sostenido este
Tribunal en cuanto a que las disposiciones legales que regulen el ejercicio de estos
derechos, deben reunir los requisitos de “determinacién” y “especificidad”. El
primero exige que los derechos que puedan ser afectados se sefialen, en forma
concreta, en la norma legal; y el segundo requiere que la misma indique, de
manera precisa, las medidas especiales que se puedan adoptar con tal finalidad.
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Por dltimo, los derechos no podran ser afectados en su esencia, ni imponerles
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.

Cumplidas que sean dichas exigencias, es posible y licito que el Poder Ejecutivo
haga uso de su potestad reglamentaria de ejecucién, pormenorizando y particu-
larizando, en los aspectos instrumentales, la norma para hacer asi posible el
mandato legal”;

VIGESIMO PRIMERO. Que la regulacion legislativa del ejercicio del derecho de
propiedad se halla, en variados aspectos, sometida al principio de reserva y dominio
legal, en el sentido dual o copulativo que ha sido explicado, es decir, tanto en sus
disposiciones comunes o generales, previstas en los articulos 32 N° 8, 60y 19 N° 26 de
la Constitucién, como en sus preceptos especificos. Asi sucede, por ejemplo, a propésito
del establecimiento de las limitaciones y obligaciones del dominio, derivadas de la
funcion social que le esintrinseca, de acuerdo alo mandado en el articulo 19 N° 24 inciso
segundo de ella. En efecto, la disposicién recién aludida, concerniente a la propiedad,
preceptia que “Sdlo la ley puede establecer (. . .) las limitaciones y obligaciones que
deriven de su funcién social”, mencionando, en seguida, las cinco causales genéricas,
pero taxativas, invocando una o mas de las cuales el legislador se halla habilitado para
imponer tales delimitaciones o restricciones por el motivo advertido;

VIGESIMO SEGUNDO. Que, obviamente, donde la Carta Fundamental ha
previsto el doble principio de reserva y dominio legal descrito, lo ha hecho con la
deliberada voluntad de fortalecer o reforzar la exigencia que conlleva ese principio,
excluyendo, o restringiendo, cualquier injerencia de la potestad reglamentaria en la
materia. En consecuenciay con analogo sentido de estricto rigor debera ser interpretada
y aplicada la norma general de la Constitucion que contempla tal potestad reglamentaria
de ejecucion, porque no puede ser regulado a través de ella cuanto, reiterada y
claramente, el Poder Constituyente ha confiado, con cualidad privativa e indelegable,
al dominio de la ley;

VIGESIMO TERCERO. Que la potestad reglamentaria, en su especie o modalidad
de ejecucién de los preceptos legales, es la Unica que resulta procedente invocar en
relacion con las limitaciones y obligaciones intrinsecas a la funcién social del dominio.
Sin embargo, menester es precisar que ella puede ser convocada por el legislador, o
ejercida por el Presidente de la Republica, nada mas que para reglar cuestiones de
detalle, de relevancia secundaria o adjetiva, cercanas a situaciones casuisticas o
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cambiantes, respecto de todas las cuales la generalidad, abstraccién, caracter innovador
y basico de la ley impiden o vuelven dificil regular. Tal intervencion reglamentaria, por
consiguiente, puede desenvolverse validamente solo en funcién de las pormenorizaciones
gue la ejecucion de la ley exige para ser llevada a la practica;

VIGESIMO CUARTO. Que en semejante orden de ideas cabe advertir que la
expuesta ha sido la doctrina constantemente sostenida por este Tribunal Constitucional.
Suficiente es mencionar aqui, como evidencia de lo dicho, entre otras, las sentencias
siguientes: considerandos 16° a 20° del Rol N° 146; considerandos 8° al 15° del Rol N°©
167;y considerando 12 letra d) del Rol N° 185. Singularmente clara es la conclusién que,
resumiendo tan prolongada e invariable linea jurisprudencial, se lee enlos considerandos
4°y 9° de la sentencia enrolada con el N° 253:

“4°, Que de la simple lectura de las normas reproducidas en los considerandos
precedentes, se infiere con nitidez que los articulos pertinentes de la Ordenanza
General de Urbanismo y Construcciones sdélo se han limitado a cumplir, riguro-
samente, con lo dispuesto en el articulo 70 de la Ley, a fin de que ésta pueda
producir plenos efectos juridicos. En esta forma la actividad del Organo Guber-
namental aparece enmarcada dentro de las atribuciones denominadas por el
articulo 32, N° 8, de ]Ja Carta Fundamental como «Potestad Reglamentaria de
Ejecucion» y que se contrapone a la llamada «Potestad Reglamentaria Auténo-
ma». De esta manera una - laley - y otro - el reglamento - conforman un solo todo
juridicamente armonico, estan indisolublemente unidos y en conjunto versan
sobre la materia relativa a las cesiones o destinaciones gratuitas de terrenos
inherentes a toda urbanizacion. Pretender desvincular el articulo 70 de la ley, de
las normas reglamentarias objetadas, es negar una realidad juridica evidente.
Estarealidad normativa, el intérprete de la Constitucion no puede ignorarla, pues
se impone como una absoluta necesidad para resolver adecuadamente sobre la
constitucionalidad de los preceptos en juego, a la luz de las disposiciones
constitucionales.”

“9° Que, sin embargo, esta tesis no es absoluta, pues en el evento que el
reglamento se apartara de la ley en consonancia con la cual se dicta, se produce
la desvinculaciéon de uno y otra, ya que dejan de constituir un todo juridicamente
armoénico que da lugar a una realidad juridica evidente, para transformarse en
partes de una relacion ley-decreto reglamentario que se contrastan y se repudian.
En esta hipotesis, desaparece el fundamento de la tesis que se ha venido desarro-
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llando y, por ende, se exceptla de ella, porque el reglamento puede ser objetado,
en conformidad con lo prescrito en el articulo 82, N° 5, de la Carta Fundamental,
ya que su enjuiciamiento constitucional se efectuaria sin que ello importe una
intromisién de este Tribunal en un acto legislativo.

En este orden de ideas, debemos entender que el reglamento contraria la ley no
s6lo cuando esta en pugna con su texto expreso sino, también, cuando su contenido
desborde el marco de posibilidades regulatorias que brinda la Constitucién;
tratdndose del derecho de propiedad, por ejemplo, cuando él fuere vulnerado en
su esencia. En efecto, la ley hace una remisién al reglamento de ejecucién para que
complemente, bajo ciertas directrices, su contenido béasico; pero al propio tiempo
lleva insita la obligacion de que laregulacion reglamentaria no vulnere el derecho
que la Constitucion asegura a todas las personas, en este caso, en su articulo 19,
N° 24, y, N° 26, ya que no resulta «razonable» aceptar que el legislador ha
encomendado al reglamento dictar normas que pugnen con la Carta Fundamental.
Lo anterior corresponde a lo que en doctrina se denomina «razonabilidad
técnica», y que en el caso que nos ocupa se traduce en una apropiada adecuacion
entre los fines postulados por la ley y los medios que planifica el reglamento para
lograrlos. En otras palabras, debe existir una correspondencia entre las obliga-
ciones que la horma impone y los propésitos que la ley quiere alcanzar.”;

VIGESIMO QUINTO. Que la mayor parte de la doctrina nacional y extranjera
confluyen en la tesis antes desarrollada.

Efectivamente y con &nimo ilustrativo, se transcribe a continuacién lo expuesto por
el Sr. Enrique Rajevic Mosler en su monografia “La Propiedad Privada y los Derechos
Adquiridos ante la Planificacién Urbana”, publicada eRdaistaChilenadeDerechq
volumen 25, N° 1 (1998) pp. 109:

“Las materias comprendidas en el “dominio legal” deben ser desarrolladas por
preceptos legales hasta el maximo de determinacion posible, esto es, hasta donde
lo permita la generalidad que caracteriza a las leyes, debiendo especificar la ley
—ademas- los criterios materiales y técnicos que debe utilizar el administrador en
sus decisiones. El papel del reglamento es absolutamente subsidiario, y sélo puede
ejecutar las disposiciones legales: jamas crear nuevas limitaciones o regulaciones
independientes del texto legal. Asimismo, la ley debe contener suficientes referen-
cias normativas, de orden formal y material, para generar certeza sobre la
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actuacion administrativa y permitir su contraste jurisdiccional en forma sencilla.”

Con el mismo propdsito se transcribe en seguida lo escrito por Eduardo Garcia de
Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez en el tomo | de su@brso de Derecho
Administrativo (Madrid, Ed. Civitas, 1983) p. 242:

“(...)silapropiedady lalibertad constituyen las verdaderas materias reservadas
ala Ley, resulta entonces que toda norma interpretativa impuesta (. . .), en cuanto
implica una restriccién de su libertad, debe ser objeto de una Ley y no entra entre
las posibilidades del Reglamento por si solo. La obligacion de observar una
determinada conducta o de proscribir otra cualquiera sélo puede legitimarse en la
Ley, como la exaccién de cualquier porcién patrimonial o la limitacion o interven-
cion sobre las propiedades y bienes (. . .). Mas adelante agrega, en relacion a la
potestad reglamentaria, que “(. . .)vendria a ser una normacién secundaria,
complementaria y no independiente de la Ley, y que sélo por la expresa apelacién
de ésta (y con la determinacion de contenido que ésta ha de incluir) puede ponerse
en movimiento.”;

[ll. Obligaciones del Dominio y Reserva Legal

VIGESIMO SEXTO. Que, en el marco de antecedentes y consideraciones expues-
tas procede ahora que este Tribunal se pronuncie resolviendo, en concreto, si el decreto
supremo N° 1, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, de 2003, respeta o vulnera las
disposiciones constitucionales que configuran el principio de reserva legal, en los dos
niveles o manifestaciones que han sido descritos;

VIGESIMO SEPTIMO. Que, en el problersab-litg los sefiores senadores que
firman el requerimiento, sostienen que el decreto supremo N° 1, cuyo mérito constitu-
cional ellos objetan, contiene restricciones, limitaciones u obligaciones que afectan, sin
base legal, la esencia del dominio. Tal aseveracion es refutada por el Sr. Presidente de
laRepublicay el Sr. Contralor General de la Republica en las respuestas que presentaron
ante este Tribunal,

VIGESIMO OCTAVO. Que para resolver este capitulo de inconstitucionalidad
gue se plantea con relacion a ese decreto supremo resulta menester examinar el articulo
19 N° 24 inciso segundo de la Carta Fundamental, disposicidn segin la cual “Sélo la ley
puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ellay
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las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social. Esta comprende cuanto
exijan los intereses generales de la Nacién, la seguridad nacional, la utilidad y la
salubridad publicas y la conservacién del patrimonio ambiental”;

VIGESIMO NOVENO. Que es pertinente recordar que el precepto constitucional
transcrito fue elaborado por la Comision de Estudio de la Nueva Constitucién, sobre la
base del texto propuesto por la Subcomision de Derecho de Propiedad, habiendo él sido
motivo de extenso y esmerado analisis, como consta, especialmente, en las Actas
Oficiales correspondientes a las sesiones 148, 162, 163 y 212 celebradas por dicha
Comision;

TRIGESIMO. Que ese precepto fundamental sefiala con lenguaje de significado
claro, perentorio e inequivoco, que so6lo la ley puede establecer las obligaciones
inherentes al dominio y que derivan de su funcion social. Pues bien, establecer una
obligacion es crearla, instituirla o introducirla, por vez primera, en nuestro ordenamien-
to juridico, cumpliendo asi el legislador con el caracter innovador que se predica, en la
doctrina, como uno de los rasgos matrices de la ley en el derecho positivo;

TRIGESIMO PRIMERO. Que establecer, crear o instituir una obligacion que
afecte al dominio presupone, ldgica e ineludiblemente, que el legislador no se limite a
ello sino que, ademas, la configure en sus aspectos y elementos definitorios o caracte-
risticos, trazando, con adecuada densidad normativa, en qué consiste el deber que
impone, cual es el motivo de funcién social que lo justifica, cudles son sus delimitacio-
nes, sobre la base de qué supuestos facticos se torna procedente exigirla, cual es la
autoridad competente para llevarla a efecto y controlarla, a quiénes y por qué motivos
se les exime de ella, etc.;

TRIGESIMO SEGUNDO. Que cumplir, entera y satisfactoriamente con el man-
dato constitucional trazado en el articulo 19 N° 24 inciso segundo, significa que el
legislador debe precaver hasta los indicios de una deslegalizacién constitucionalmente
prohibida, evitando incurrir, por ende, en meros enunciados normativos, en disposicio-
nes abiertas, en suma, en normas carentes de la determinacion y especificidad que, como
lo ha exigido este Tribunal en su sentencia oportunamente transcrita, son requisitos
esenciales para que la potestad reglamentaria de ejecucion se halle legitimamente
habilitada;

TRIGESIMO TERCERO. Que fluye de los considerandos precedentes que la

RevisTA lus ET Praxis - Ao 9 - N1 563



Sentencia del Tribunal Constitucional sobre Principio de Reserva Legal

potestad reglamentaria de ejecucion no puede, sin vulnerar la Constitucion, crear las
obligaciones que pesan sobre el ejercicio del derecho de propiedad, como tampoco
configurar los demas elementos que, con animo ilustrativo, se han enunciado en el
considerando anterior. Instituir o establecer una de tales obligaciones e insertarla en el
estatuto juridico que le es inherente, constituye una mision que la Carta Fundamental
reserva, con énfasis o vigor especial e ineludible, al legislador en sentido estricto;

TRIGESIMO CUARTO. Que, en el cumplimiento de esa labor normativa, el
legislador tiene que llegar al desarrollo de los principios y normas que dicta con un nivel
de minuciosidad mayor que tratandose de materias en que la reserva legal es comuin u
ordinaria. Respetando los criterios de generalidad, abstraccion, igualdad, caracter
innovador y cualidad basica que singularizan a laley en el sistema juridico, al legislador
le corresponde normar, con amplitud y profundidad, todo cuanto la certeza o seguridad
juridica exige enrelacién con el establecimiento y configuracion de las obligaciones que
se imponen al dominio con motivo de la funcién social que ha de servir;

TRIGESIMO QUINTO. Que, consiguientemente, sin llegar al extremo de dictar
reglas especificas o nominativas, la Constitucion requiere del legislador, en su articulo
19 N° 24 inciso segundo, armonizado con el numeral 26° del mismo articulo, que
configure un ordenamiento con densidad normativa suficiente, tanto sustantiva como
formalmente entendida, de manera que no pueda después el proyecto o laley respectiva,
ser objeto de una habilitacion excesiva a favor de la potestad reglamentaria de ejecucion
0, mas grave aun, a raiz de tratarse de una deslegalizacion, siempre contraria a la Carta
Fundamental por hallarse en ella prohibida;

TRIGESIMO SEXTO. Que las caracteristicas de la ley, varias de las cuales han
sido mencionadas, deben ser conciliadas con la mayor elasticidad, flexibilidad, adap-
tabilidad o posibilidades de modificacion que singularizan a la potestad reglamentaria.
Sin embargo, resulta constitucionalmente insostenible que, en aras de preservar esa
flexibilidad del reglamento supremo, se llegue a situaciones en que ya no se trata de
ejecutar, llevar a la practica o implementar, en concreto, los preceptos legales porque
estos son reales enunciados en blanco, sin la especificidad que exige el Cédigo Palitico.
Esto, ademas, suscita el reparo constitucional consistente en aumentar la discrecionalidad
administrativa en la misma medida que se afecta en su esencia el valor de la certeza o
seguridad juridica;

TRIGESIMO SEPTIMO. Que para decidir el asunto planteado, el Tribunal ha
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revisado y evaluado tanto los preceptos legales invocados por el Sr. Presidente de la
Republica en los vistos fundantes de aquel acto administrativo reglamentario, como
otras normas legales que creyé conveniente 0 necesario examinar para completar el
estudio;

TRIGESIMO OCTAVO. Que la preocupacion de esta Magistratura, al realizar

el analisis recién descrito, ha sido constatar si, en talcimulo de disposiciones legales,
se hallan las que establecen las obligaciones derivadas de la funciéon social del
dominio, en el @mbito de la construccion y el urbanismo, porque sélo tal clase de

preceptos legales pueden habilitar, con caracter complementario y subsidiario, el

ejercicio de la potestad reglamentaria destinada a ejecutar lo preestablecido por el
legislador. Especialmente acucioso ha sido el Tribunal en la revision de aquella

legislacion habida consideracion del contenido modificatorio sustancial que el decreto

supremo impugnado introduce a los incisos primero y segundo del articulo 2.4.3.

de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones, tal como fue demostrado
en los considerandos PRIMERO a DECIMO de esta sentencia,;

TRIGESIMO NOVENO. Que el anélisis efectuado por este Tribunal le ha
permitido comprobar que las disposiciones legales aducidas para sostener el mérito
constitucional del decreto supremo N° 1, objetado, se refieren a facultades o
atribuciones, ejercitables por los 6rganos competentes en los dos Ministerios
involucrados, tales como los que se enuncian a continuacion:

“dictar ordenanzas, reglamentos e instrucciones generales sobre urbanizacion de
terrenos” (. . .) “desarrollo y planificacion urbanos” (Ley N° 16.391, articulo 2° N° 3);
“supervigilar todo lo relacionado con la planificacién urbana (. . .) y aplicacién de leyes
pertinentes sobre la materia” (Ley N° 16.391, articulo 2° N° 4); “formular y supervigilar
las politicas nacionales en materia habitacional y urbanistica y las normas técnicas para
su cumplimiento” (Decreto Ley N° 1.305, de 1976, articulo 4°); “establecer normas
especificas para los estudios, revision, aprobacion y modificaciones de los instrumentos
legales a través de los cuales se aplique la planificacion urbana”(Decreto con Fuerza de
Ley N° 458, articulo 29); “cumplir con los estandares que establezca la Ordenanza
General enlorelativo a: a) trazados viales urbanos” (Decreto con Fuerza de Ley N° 458,
articulo 105 letra a)); “dictar, por orden del Presidente de la Republica, las normas
necesarias e impartir las instrucciones correspondientes para el adecuado cumplimiento
de las disposiciones relativas al transito terrestre por calles y caminos” (Ley N° 18.059,
articulo 1° letra d)); “sefialar las caracteristicas fundamentales y determinar las redes
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viales basicas en cada comuna del pais” (Ley N° 18.287, articulo 43);

CUADRAGESIMO. Que la legislacion referida contiene disposiciones generales

y enunciados muy amplios, en los cuales se confiere competencia a los 6rganos
administrativos correspondientes, pero que, en ligamen con la reserva legal, precisay
vigorizada prevista en el articulo 19 N° 24 inciso segundo de la Constitucion, para
establecer las obligaciones del dominio que derivan de su funcién social, deben ser
calificadas de inexistentes o, al menos, de insuficientes. Por lo anterior, ha de concluirse
que el decreto supremo N° 1, en estudio, carece de la habilitacion legal necesaria para
su dictacién, razon por la cual esta Magistratura debe declararlo inconstitucional,

CUADRAGESIMO PRIMERO. Que habiéndose resuelto acoger el requerimiento
formulado, por las razones expresadas en los considerandos precedentes, este Tribunal
no entra a pronunciarse sobre los deméas fundamentos invocados por los sefiores
senadores requirentes, por resultar innecesario.

Y VISTOS, lo dispuesto en los articulos 6°, 7°, 19 N°s. 24 inciso segundo y 26, 32
N° 8°, 60 N° 14, 61 inciso segundo, 62 inciso cuarto N° 2y 82 N° 5, de la Constitucion
Politica de la Republica, y lo prescrito en los articulos 38 a 45y 48 de la Ley N° 17.997,
Orgénica Constitucional de este Tribunal,

SE RESUELVE: Se acoge la peticién de fojas 1y se declara que el decreto supremo
N° 1, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo de fecha 8 de enero de 2003, publicado
en el Diario Oficial de 1° de febrero de 2003, es inconstitucional.

Acordada con el voto en contra del Ministro sefior Juan Agustin Figueroa Yavar,
gue fue de parecer de rechazar el requerimiento, en virtud de los siguientes raciocinios:

1°. Que un reclamo de inconstitucionalidad debe ir necesariamente enderezado
a mantener una situacion de constitucionalidad preexistente. De esta manera, si la
impugnacion de una norma —de prosperar- no evita una inconstitucionalidad
sobreviniente, el recurso se torna indtil y sin verdadero contenido eventualmente
correctivo. Asi, si se impugna una norma esencialmente igual a una anterior, que
subsistirdA no obstante tener éxito el reclamo, no tiene sentido declarar la
inconstitucionalidad de la segunda, pues seria una actividad jurisdiccional sin
provecho, desprovista de toda consecuencia. En esta perspectiva, es necesario realizar
una cuidadosa comparacioén entre el decreto supremo impugnado Y las disposiciones
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del anterior, lo que es particularmente perentorio frente a lo expresado por el Presidente
de la Republica en cuanto afirma qe¢decreto impugnado no establece ninguna
exigencia adicional o nueva para el desarrollo de la actividad de construccion, no
confiere ni atribuye nuevas potestades o competencias a ningln organismo de la
administraciéon, no impone limitaciones o restricciones al ejercicio de los derechos
constitucionales, ni agrega requisitos adicionales a los permisos de edificacion y
urbanizacion”.

2°. Que este cotejo es necesario realizarlo poniendo en parangén cada uno de los
incisos objeto de la pretendida modificacion. En cuanto al inciso primero, el texto
anterior y el reclamado contemplan que tratandose de toda clase de proyectos,
residenciales o no residenciales, se exija un Estudio de Impacto sobre el Sistema de
Transporte Urbano, rasgo que es comin en ambos. La diferencia se percibe en que, en
tanto en el antelado se exige dicho estudio en funcién del nimero de estacionamientos
gue se consulten en un mismo predio, en el segundo se sefialan tablas de cuya aplicacién
puede o no surgir su exigencia. Pero cabe particularmente destacar que la diferencia
anotada no es sustancial, ya que mira a establecer parametros de caracter técnico que
la Administracion indudablemente estima mas perfectos, lo que dice relacién con el
mérito de la resolucion, cuestion del todo ajena a cualquier reproche de
inconstitucionalidad.

3°. Que elinciso segundo se diferencia del anterior texto en cuanto, ahora, se sefiala
gue el referido estudio debera efectuarse mediante una metodologia que aprobara el
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones mediante una resolucién exenta, la
cual deberd llevar, ademas, la firma del Ministro de Vivienda y Urbanismo; en cambio,
el anterior, encomendaba la dictacion de la resolucién respectiva sélo al Gltimo de los
nombrados Ministerios, sin tampoco sefialar que se trataria de una resolucién exenta.
De lo referido se colige que la primera disimilitud entre ambos textos, es en cuanto a
gue dejando asociado al Ministerio de Vivienda y Urbanismo a su génesis, sefiala a la
primera Secretaria de Estado la mencionada responsabilidad.

4°, Que cabe analizar si el impugnado decreto supremo esta invadiendo materias
propias de una ley y vulnera en consecuencia la garantia de reserva legal y el principio
de legalidad, en cuanto estaria atribuyendo a un Ministerio -en este caso el de
Transportes y Telecomunicaciones- una funcién de la que antes careceria. Sobre el
particular basta tener en vista lo preceptuado en la Ley N° 18.059, en cuyo articulo 1°,
letra d), se le faculta pardictar (. . .) las normas necesarias e impartir las
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instrucciones correspondientes para el adecuado cumplimiento de las disposiciones
relativas al transito terrestre por calles y camihdso es necesario un mayor analisis
paraconcluir que laregulacién de como abordar un Estudio de Impacto sobre el Sistema
de Transporte Urbano, cae delleno enlatematica del transito porlas calles de la ciudad,
sin que sea relevante el origen o causa mediata de dicho impacto. Se desprende, en
consecuencia, que la facultad, atribucién o poder juridico, y por ende la competencia
en cuestion se la concede al Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones no el
decreto supremo impugnado, sino que la norma legal transcrita. Asi, el acto de la
Administracion censurado s6lo da cumplimiento a un mandato legal atingente, corri-
giendo una omisién que se percibe en el modificado.

5°. Que cabe detenerse si la actual norma, en cuanto sefiala que la resolucion
respectiva es exenta, vulnera o no las disposiciones constitucionales que se indican y
particularmente su articulo 88, que refiriéndose al tramite de toma de razén de decretos
y resoluciones de la Administracion, se remite a una ley que debe regularlo. Sobre el
particular, cabe recordar que el actual inciso sexto del articulo 10 de la Ley N° 10.336,
Orgénica de la Contraloria General de la Republica, autorizé al Contralor a eximir del
tramite de toma de razén a todos aquellos actos administrajives considerase
esenciales”.En virtud de esta facultad otorgada por una ley vigente y que,
consecuencialmente, no cae bajo la fiscalizacion de esta Magistratura, la Contraloria ha
dictado sucesivas resoluciones que, por exclusién, sefialan dichos actos administrati-
vos exentos del control tantas veces referido. Dentro de esta exclusion esté la
comentada resolucion que fija lametodologia para realizar el Estudio de Impacto sobre
el Sistema de Transporte Urbano, que ya estaba exigido en el anterior texto del decreto
gue ahora se pretende modificar. De esta manera, la exencion en cuestién no arranca
de la modificacion reclamada, sino de la antelada decision del Contralor, dictada en
uso de sus facultades legales, que la eximi6 de aquel examen. De esta suerte, no es el
decreto supremo objeto del requerimiento el que establece dicha exencién, sino que ella
emana de una decision del 6rgano contralor, con explicito fundamento legal, ambos
intangibles para este Tribunal. El tantas veces mentado decreto supremo sélo constato
una situacion juridica preexistente y consolidada.

6°. Que en el mismo orden de ideas, es Util destacar que Contraloria tomé razon
del decreto supremo requerido, lo que revela que lo estimé legal y constitucional,
incluso en aquella parte que constataba la exencién de toma de razén respecto de la
resolucién que aprobaba la comentada metodologia. Es evidente el celo que pone dicha
reparticién en lo que son sus potestades, de manera que, el hecho de no haber reparado
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el acto, es demostrativo que dicha reparticion no estimé que el decreto supremo
cercenara sus facultades contraloras. Se debe ponderar también que, la toma de razén
le confiere al decreto supremo una sélida presuncion de legitimidad, que sélo muy
poderosas razones pueden desvirtuar.

7°. Que es particularmente importante destacar que los incisos subsistentes del
decreto supremo que se pretendié modificar, no pueden ser objeto de censura y este
Tribunal tampoco puede extender su competencia a su examen. Esta constatacion es
particularmente relevante debido a que las pretendidas violaciones a derechos consti-
tucionales, no arrancarian de las normas modificadas, sino que de las que siguen
vigentes del anterior decreto, que serian las que establecerian cargas, limitaciones o
restricciones que vulnerarian la Carta. Dichas consecuencias, aun de ser efectivas,
emanarian de situaciones juridicas constitucionalmente también consolidadas, intangibles
para esta Magistratura.

Remitase esta sentencia a la Contraloria General de la Republica para el cumpli-
miento de lo dispuesto en el articulo 48 de la Ley Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional, N° 17.997.

Redactaron la sentencia los Ministros sefiores Eugenio Valenzuela Somarriva y
José Luis Cea Egafia.

Redact6 la disidencia el Ministro sefior Juan Agustin Figueroa Yavar.
Comuniquese, registrese y archivese.
Rol N° 370.
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TEMAS DE DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

Bordali S., Andrés, Ed. Fallos del Mes, U. Austral de Chile, Valdivia,
2002, 245 paginas.

Diego Palomo Vélez (*)

La obra del profesor Dr. Andrés Bordali Salamanca constituye ante todo una
inteligente e interesante invitacion a mirar la denominada Justicia Constitucional desde
una perspectiva distinta a la que clasicamente estamos acostumbrados. En efecto, nos
formula una propuesta distinta y novedaséentar recuperar este tema para los
procesalistas y la ciencia procesalarea nada de simple si ponemos atencién en lo que
ha sido nuestra realidad nacional y también la experiencia comparada. Un simple
vistazo nos muestra que el andlisis propiamente procesal ha quedado relegado a un muy
secundario plano por quienes hasta ahora se han apoderado de estos temas: los
constitucionalistas.

En otras palabras, es precisamente mstedoso enfoque procesqle el autor
sigue lo que individualiza su obray la diferencia claramente de la produccién cientifica
constitucional. Ahora, por cierto que la opcién por este enfoque no obsta a que exista
una constante conexion entre la disciplina procesal y la carta fundamental, y asi queda
claramente demostrado en cada una de sus péaginas.

(*) Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca. Profesor instructor de
Derecho Procesal en la misma Universidad. Actualmente cursa créditos en el Programa de Magister y Cursos de
Doctorado en Instituciones de Derecho Publico y Privado que la misma Universidad imparte en asociacién con
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid.

Articulo recepcionado el 30 abril de 2003. Aceptado por Comité Editorial el 14 de mayo de 2003.

Correo electrénico: dpalomo@utalca.cl.
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Es la compleja armazoén de normas que organizan los tribunales y los procedimien-
tos por los que se va a hacer realidad el respeto del principio de supremacia constitucio-
nal y la plena vigencia de los derechos fundamentales, el objeto de esta obra. Con una
agudeza e inquietud que destacan, el autor va guiando al lector por las aguas de la
Justicia Constitucional, pero ahora - como dijimos - desde una perspectiva propia del
derecho procesal.

Con esta base o principio orientador sélidamente establecido, Bordali da cuenta en
la Parte Primerade su obra (que denomina Introduccién) del origen y desarrollo de la
disciplina del derecho procesal constitucional. Destaca principalmente aqui su
detenimiento en torno a los fundamentos que sirven para identificar en esta disciplina
unaautonomiatanto respecto del derecho constitucional como del derecho procesal
civil.

Asentado lo anterior, en Rarte Segundgtitulada: Atribucidon organica de la
defensa de la Constitucién) entra de lleno al tratamiento de temas de suyo relevantes en
lo referido a la Justicia Constitucional. De hecho, é@agitulo Primerose hace cargo
de los 6rganos jurisdiccionales de control de supremacia constitucional en nuestro
Derecho nacional. Particularmente interesante resulta el permanente interés del autor de
atacar las cuestiones a través de importantes y agudas preguntas, especialmente en lo
referente allribunal ConstitucionalEntre ellas: a.- El Tribunal Constitucional ¢ Re-
suelve problemas politicos o juridicos?; b.- ¢ Es su actividad de naturaleza jurisdiccio-
nal?; c.- ¢ Dénde radica la legitimidad de los jueces constitucionales para arrogarse la
defensa de la Constitucion?. Interrogantes todas que reciben del autor una profunda
respuesta.

En lo que respecta a fatestad jurisdiccional ordinariaBordali transita un
camino que planteatres vias que reciben su correlato normativo en nuestro Ordenamien-
to Juridico: a.- La declaracién (o recurso o proceso) de inaplicabilidad ante la Corte
Suprema,; b.- Los procesos tuteladores de los derechos fundamentales ante las Cortes de
Apelaciones, |éase el proceso de proteccion, el habeas corpus y el amparo econémico;
c.- Un tercer mecanismo lo constituye la actividad que corresponde a todo tribunal de
la Republica en torno al respeto de las normas constitucionales y la proteccion de los
derechos fundamentales de los ciudadanos. Su explicacion en estos extremos, sin ceder
en la prolijidad, resulta muy pedagdgica y esclarecedora al lector.

En elCapitulo Segundale esta Parte Segunda (y que le sirve de cierre), el autor
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aborda la tutela de los derechos fundamentales por todos los jueces via aplicacién del
Principio de Proporcionalidado la defensa judicial del contenido esencial de los
derechos fundamentales, estudio que aborda centrando la atencidon en la garantia
contenida en el numeral 26 del articulo 19 de la Constitucién Politica y en el desarrollo
del sefialado principio.

La Parte Tercera(Procesos para la tutela de la Constitucion y los derechos
fundamentales) esta derechamente destinada al estudio de los diferentes mecanismos de
proteccion de las libertades y derechos fundamentales que contempla nuestro derecho,
siempre enfocando la problematica desde la perspectiva procesal. Por ello, el autor da
comienzo a esta parte con Gapitulo Primerodonde establece qué es un proceso
constitucional, fijando las claves que le identifican y diferencian del tradicional proceso
civil®,

Acto seguido se hace cargo - en sucesivos Capitulos y con profundidad - de los
procesos constitucionales que contempla el Ordenamiento Juridico nacional. A saber:
a.-Capitulo SegundolLos procesos para la defensa de la Constitucion ante el Tribunal
Constitucional; b.Capitulo Tercero El recurso de inaplicabilidad ante la Corte
Suprema,; c.€apitulo Cuarto Los procesos ante los tribunales ordinarios para la tutela
de los derechos fundamentales (Proceso de proteccion, Habeas Corpus y Amparo
Econoémico); d.Capitulo Quinta Legitimacion activa en los procesos de tutela de los
derechos fundamentales; €apitulo SextoRegulacion procesal para la tutela de los
derechos fundamentales. En cada uno de los capitulos, Bordali va planteando preguntas
gue le sirven de hilos conductores, cuyas respuestas van orientando al lector en torno
a los exactos contornos (procesales constitucionales) de cada institucion.

Especial interés y dedicacion tiene el autor respecto al proceso de proteccion,
convencido - por cierto - que la piedra angular de la defensa de los derechos fundamen-
tales de las personas se encuentra eosiol jurisdiccional Justamente alli radica
larazon por la cual algunos de ellos han sido objeto de una proteccidn constitucional méas
enérgica (o reforzada, si se prefiere), a través de la prevision - en la propia carta

1 Bordali concluye que lo propio del proceso constitucional predispuesto por el legislador chileno para la tutela
de los derechosy libertades fundamentales (y que le diferencia del proceso civil), radica en una mayor atribucién
de facultades procesales de direccion del proceso. Precisa que se trata de un proceso con principios completamen-
te diversos del proceso civil, sino sélo una mayor intensidad en tales facultades, lo que reflejaria una mayor
“publificacion” de tales procesos, y que encontraria justificacién en la mayor importancia y entidad de los
derechos tutelados (p. 89).
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fundamental - de especificas vias procesales para su defensa jurisdiccional, las que en
su conjunto han venido a constituir un verdadien@cho procesal de rango constitu-

cional. No es antojadizo sefialar que tales procesos se destacaglemmotos basicos

del sistema de Justicia Constitucional y posibilitan que el caracter normativo de la
Constitucion se traduzca en la existencia de genuinos derechos subjetivos accionables
por los particulares sin necesidad de intermediacion alguna.

En este contexto, el trabajo del profesor Bordali aspira a constituir el primer paso
en el andlisis de este gran tema denominado Justicia Constitucional, pero ahora desde
la perspectiva propia que brindadelrecho procesal constitucionatomo disciplina
juridica autbnomay diversa al derecho constitucional y procesal. De esta forma, la obra
puede ser considerada pionera en la materia, y un gran aporte a la literatura juridica
relativa a la tutela de la Constitucién y los derechos y libertades fundamentales.

En otras palabras, una obra que combina de modo perfecto la dimension constitu-
cional y procesal del objeto de estudio: La Justicia Constitucional.
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NORMAS PARA LOS COLABORADORES DE
IUS ET PRAXIS

1. La Revistdus et Praxises una publicacion semestral de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca, que forma parte de la biblioteca
electronica SciELO. Su principal objetivo es estimular la discusion y comunicacion en

el mundo del Derecho, de una forma cientifica y abierta a la pluralidad del pensamiento,
tanto al interior de la Universidad, como en la region y en el pais. El Consejo Editorial
acogera aquellos articulos originales enviados por académicos e investigadores de la
Universidad de la Talca, como de otras instituciones publicas o privadas interesadas en
el desarrollo de las Ciencias Juridicas a nivel nacional o internacional.

2. La Revista se compone de tres secciones: articulos, recensiones, y comentarios de
articulos, libros o jurisprudencia. Los articulos deben ser originales, referidos a un
estudio o investigacién de interés en el mundo juridico, que esté terminado o cuyo
avance permitala comunicacion de sus resultados. Aungue la revista considera articulos
de diversa extension, preferimos trabajos concisos, de hasta 70 paginas, tamafio carta
adoble espacio. Las recensiones y comentarios deben ser substancialmente mas breves.

3. Todos los articulos recibidos seran revisados por, al menos, dos miembros del Comité
Editorial de la Revista, y por al menos dos pares académicos nacionales o extranjeros.

La revision por los pares académicos es andnima.

4. Los manuscritos pueden ser presentados en cualquier época del afo, bajo las
siguientes normas:

0 Todas las colaboraciones deberan ser enviadas en una copia impresa y una copia

electrénica en disquete (programa Word para Windows) a espacio doble, letra
times, tamafio 12, dirigidos al Director de la revista: 2 Norte 685, Universidad de
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Talca, Talca, Chile. A esta presentacién puede acompafiarse el manuscrito como
archivo adjunto al correo electrénicavista-praxis@utalca.cl.

O Cadaarticulo debera estar encabezado por un resumen, de no mas de 300 palabras,
en espafol e inglés. Para facilitar el proceso de revisibn anénima por pares
académicos, solicitamos confinar a una primera pagina separable del texto princi-
pal el nombre del autor, grado académico, direccion postal, correo electronico,
afiliacion institucional, informacién biografica, agradecimientos y todo otro dato
que pueda revelar la identidad del autor. Cada articulo ira ademéas acompafiado de
las palabras clave o descriptores generales de la materia tratada, a efectos de
facilitar su blsqueda y recuperacién en bases bibliogréficas electrénicas.

O Lasnotasy listado de referencias deberan colocarse al final del articulo. Las notas
estaran construidas de la siguiente forma: apellidos en mindscula, salvo las
primeras letras de nombresy apellidos, o las iniciales, afio de publicacion, titulo del
libro en negrita, lugar de la impresion (en castellano), editorial y, cuando corres-
ponda, numero de pagina(s), en ese mismo orden. Si se trata de una publicacion
periddica o de una parte de un libro, el nombre del articulo o parte del libro debera
ir entre comillas, y el nombre de la publicacién periédica en cursivay si es libro en
negrita. La cita de un libro se completara segun lo sefialado arriba, y la de una
revista con la indicacion del volumen, el nimero y, cuando corresponda, nimero
de péagina(s).

Ejemplos:

e Para citar un libro: Llanos Mansilla, Hugbeoria y practica del Derecho
Internacional Publico. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1977, p.134.

e Para citar un capitulo de un libro: Cancado Trindade, Antonio, “La interaccion
entre el derecho internacional y el derecho interno en la proteccién de los derechos
humanos” elfcl juez y la defensa de la democracia. Un enfoque a partir de los
derechos humanosEd. IIDH, San José, Costa Rica, 1993, p. 240.

e Paracitar un articulo de una publicacién periédica: Bidart Campos, German. 1999.

“El valor de las recomendaciones de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos” Jurisprudencia Argentiné148, p. 20.
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5. Luego de revisados los trabajos recibidos, y de subsanadas por el autor las observa-
ciones que se hicieren en el proceso de revision, se procedera a su publicacion en el plazo
mas breve posible. Los originales no seran devueltos.

6. Los articulos, notas e informaciones bibliograficas y los comentarios de sentencias
publicados, podran ser reproducidos parcial o totalmente, siendo necesario citar su
procedencia. Los autores tendran derecho al nimero de separatas de sus articulos y
ejemplares de la revista que determine el Consejo.

7. La Revistdus et Praxisademas de su edicion en papel, tiene una edicion electronica

gue se encuentra en la pagina web de nuestra Facultad:
http://derecho.utalca.cl/iusetpraxis/ius_princ.htmi
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