CONSTITUCION, TRATADOS ¥ DERECHOS ESENCIALES

[a enmienda del articulo 57 inciso 2° ha dado origen a varios trabajos
en que se mterpreta su alcance dentro del ordenamiento juridico chileno. Los
Opicos que en ellos se discuten podrian agruparse de la siguiente manera: (i)
La limitacicn al ejercicio del poder politico: jestd este ejercicio limitado por
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, cualquiera que
ellos sean, o solo por los que estin consagrados en la Constitucion v en los
ratados ratificados por Chile y vigentes?; de ser la pregunta anterior contestada
afirmativamente, se discute respecto de cudles son estos derechos esenciales; (ii)
Efecto producido por la enmienda sobre el valor jerarquico de los tratados de
derechos humanos, problema gue incide en la solucion que se le dé a los posibles
conflictos entre las normas de un tratado y las de una ley o las de la propia
constitucion; (iit) Los tratados que se consideran incluidos en el artfculo 5% se
discute, por una parte, si son todos aquellos que contengan alguna norma de
derechos humanos o sélo los que tengan por objeto tnico o principal la con-
sagracion de estos derechos; por la otra, i la norma del articulo 5°, inciso 2°,
s¢ aplica solo a los tratados que se encontraban vigentes en Chile al momento
de la enmienda o cubre también a los se ratifiquen y entren en vigencia con
posterioridad a ella; (iv) Efecto producido por la enmienda en cuanto a las
obligaciones de los 6rganos del estado; (v) El concepto de tratados «vigentes»:
¢ discrepa respecto de si €l se refiere a la vigencia conforme al derecho in-
ternacional o de acuerdo al ordenamiento juridico chileno™.

La diversidad de respuestas dadas a las inferrogantes enunciadas mas
arriba muestra que el sentido de la disposicion en estudio no es claro y que hay
(que recurrir a las reglas de interpretacion disponibles con el fin de dilucidar este
sentido. Para mayor claridad, parece conveniente fijar, en primer lugar, los
elementos gue se tendrdn en consideracion en la interpretacion de la norma del
articulo 5% inciso 2° enmendado en 1989,

I Se han consultado a este respecto los siguientes trabajos: I Cumphido, «Historia de una Negociacion para la
Proteccion y Garantia de los Derechos Humanoss, en Instituto de Estudios Internacionales, Nuevas Dimensiones
en la Proteceidn del Individuo, Universidad de Chile, Santiago, 1991, pp. 191-197; R, Diaz A.. «La Reforma al
Articulo 5° de la Constitucion Politicas en ibiden, pp. 199-208; M. A, Femdndez G, «La Reforma al Articalo 57 de
la Constitucion», en Revista Chilena de Derecho, Universidad Catdlica de Chile, Vol. 16 N° 3, 1989, pp. 809-825,
A Silva B, «Reforma sobre log Derechos Humanoss, en ibidemn, pp. 579-389, N. Panatt K., «La Modificacén del
Articulo 3% de la Constitucicn Chilena de 1980 en Relacion con los Tratadoss, en XX Jornadas Chilenas de Derecho
Publico, Tomo II, Edeval, Valparaiso, 1990, pp. 385-605; C. Pinochet E.; «Eficacia de la Elevacion a Rango
Constitucional de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanoss, en Cuadernos de Andlisis Jurdice, S erie
Seminarios N° 13, Universidad Diego Portales, Santiago, 1990, pp.9-18; y A. Silva B, «Reforma al Articulo 5°
de la Constitucicn de 1980», en Revista Chilena de Derecko, Universidad Catolica de Chile, Vol, 17, N° 1, 1990,
pp. 121-126. También se consultaron dos ponencias presentadas en octubre de 1991 al Congreso Multidisciplinario
«lll Derecho en el Siglo XX», en celebracion de los 80 afios de la Escuela de Derecho de la Universidad de
Valparaiso v que no han sido ain publicadas: H. Nogueira A, «El Articulo 59 de la Constitucidén y la Jerarquia
Normativa de los Tratados Intemacionales de Derechos Humanos ¥ C. Orrego, «Vigencia de los Derechos Esen-
clales que Emanan de la Naturaleza Humana y su Reconocimiento en el Ordenamiento Juridico Chilenos

40

e

2. Elementos para una interpretacion del inciso 2°
del articulo 5% de la Constitucion

a. El contexto politico en torno a la reforma constitucional.

El primer elemento a considerar para la interpretacion del inciso 2° del
articulo 57 de la Constitucion, es el contexto politico en que se llevaron a cabo
las megociaciones entre gobierno y oposicion que trajeron como resultado la
enmienda de varias de las disposiciones constitucionales. Las reformas a la
Constitucion fueron propuestas después de haber existido en Chile. durante 17
afos, un régimen de gobierno autoritario en el cual los derechos humanos fue-
ron violados de manera masiva y sistemdtica. Los partidos de oposicién al
régimen de entonces habian tenido como una bandera de lucha la defensa de los
derechos humanos y se habian percatado, con toda claridad, de la necesidad
imperiosa de que existiera una garantia internacional que protegiera los dere-
chos humanos cuando el estado los violaba o se negaba a protegerlos. Por otra
parte, Chile se preparaba para el término del gobierno militar y el inicio de una
transicion a la democracia, con autoridades elegidas por sufragio universal y
sujetas al imperio de la ley 1989 era, pues, el momento para actuar. Uno de los
objetivos de los partidos de oposicion era el asegurar de la mejor manera posible
un sitio principal para los derechos humanos, dada la enorme importancia que
su respeto tendria para una futura democracia estable. Hsta posicion, por lo
demas, aparecia compartida por el Partido Renovacion Nacional, en ese enton-
ces partidario del gobierno.

b. ElL objeto y proposito de la enmienda.

El segundo elemento dice relacion con el objeto y proposito de la
totalidad de la reforma constitucional y, en particular, de la enmienda espe-
cifica al articulo 5. En un documento preparado por una comision técnica
que actud por encargo del Partido Renovacidn Nacional y de la Concertacion
de Partidos por la Democracia, se afitma que «[a reforma propuesta persi-
gue robustecer las garantius constitucionales y la vigencia de los derechos
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La enmienda del articulo 5° inciso 2° ha dado origen a varios trabajos
en que se interpreta su alcance dentro del ordenamiento juridico chileno. Los
topicos que en ellos se discuten podrian agruparse de la siguiente manera: (i)
La limitacién al ejercicio del poder politico: jestd este ejercicio limitado por
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, cualquiera que
ellos sean, o s6lo por los que estin consagrados en la Constitucién y en los
tratados ratificados por Chile y vigentes?; de ser la pregunta anterior contestada
afirmativamente, se discute respecto de cudles son estos derechos esenciales: (ii)
Efecto producido por la enmienda sobre el valor jerdrquico de los tratados de
derechos humanos, problema que incide en la solucion que se le dé a los posibles
conflictos entre las normas de un tratado y las de una ley o las de la propia
constitucion: (iii) Los tratados que se consideran incluidos en el articulo 5% se
discute, por una parte, si son todos aquellos que contengan alguna norma de
derechos humanos o sélo los que tengan por objeto dnico o principal la con-
sagracion de estos derechos; por la otra, si la norma del articulo 5° inciso 2°,
se aplica solo a los tratados que se encontraban vigentes en Chile al momento
de la enmienda o cubre también a los se ratifiquen y entren en vigencia con
posterioridad a ella; (iv) Efecto producido por la enmienda en cuanto a las
obligaciones de los 6rganos del estado; (v) El concepto de tratados «vigentes»:
se discrepa respecto de si €l se refiere a la vigencia conforme al derecho in-
ternacional o de acuerdo al ordenamiento juridico chileno™,

La diversidad de respuestas dadas a las interrogantes enunciadas mis
arriba muestra que el sentido de 1a disposicion en estudio no es claro y que hay
que recurrir a las reglas de interpretacion disponibles con el fin de dilucidar este
sentido. Para mayor claridad, parece conveniente fijar, en primer lugar, los
elementos que se tendrdn en consideracion en la interpretacién de la norma del
articulo 5° inciso 2°, enmendado en 1989,

" Se han consultado a este respecto los siguientes trabajos: F. Cumplido, «Historia de una Negociacidn para la

Proteccion y Garantia de los Derechos Humanos», en Instituto de Estudios Internacionales, Nuevas Dimensiones
en la Proteccidon del Individio, Universidad de Chile, Santiago, 1991, pp. 191-197; R. Diaz A., «La Reforma al
Articulo 57 de la Constitucion Politicas en ibidem, pp. 199-208; M.A. Ferndndez Gi., «La Reforma al Articulo 5° de

" la Constitucion», en Revista Chilena de Derecho, Universidad Catélica de Chile, Vol. 16 N" 3, 1989, pp. 809-825;

A Silva B., «Reforma sobre los Derechos Humanoss, en ibidem, pp. 579-589, N. Panatt K., «La Modificacén del
Articulo 5° de la Constitucion Chilena de 1980 en Relacidn con los Tratadoss, en XX Jornadas Chilenas de Derecho
FPiiblico, Tomo II, Edeval, Valparaiso, 1990, pp. 585-603: C. Pinochet «Eficacia de la Elevacién a Rango
Constitucional de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanoss, en Cuadernos de Andlisis Juridico, Serie
Seminarios N° 13, Universidad Diego Portales, Santiago, 1990, pp.9-18; y A. Silva B., «Reforma al Articulo 5°
de la Constitucién de 1980», en Revista Chilena de Derecho, Universidad Catolica de Chile, Vol 17, N 1, 1990,
pp. 121-126. También se consultaron dos ponencias presentadas en octubre de 1991 al Congreso Multidisciplinario
«El Derecho en el Siglo XX», en celebracion de los 80 aios de la Escuela de Derecho de la Universidad de
Valparaiso y que no han sido ain publicadas; H. Nogueira A., «El Articulo 5° de la Constitucién ¥ la Jerarquia
Normativa de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos y €. Orrego, «Vigencia de los Derechos Esen-
ciales que Emanan de la Naturaleza Humana y su Reconocimiento en el Ordenamiento Juridico Chileno.

2. Elementos para una interpretacion del inciso 2°
del articulo 5% de la Constitucion

a. El contexto politico en torno a la reforma constitucional.

El primer elemento a considerar para la interpretacion del inciso 2° del
articulo 5° de la Constitucion, es el contexto politico en que se llevaron a cabo
las negociaciones entre gobierno y oposicion que trajeron como resultado la
enmienda de varias de las disposiciones constitucionales. Las reformas a la
Constitucién fueron propuestas después de haber existido en Chile, durante 17
anos, un régimen de gobierno autoritario en el cual los derechos humanos fue-
ron violados de manera masiva y sistemdtica. Los partidos de oposicion al
régimen de entonces habian tenido como una bandera de lucha la defensa de los
derechos humanos y se habian percatado, con toda claridad, de la necesidad
imperiosa de que existiera una garantfa internacional que protegiera los dere-
chos humanos cuando el estado los violaba o se negaba a protegerlos. Por otra
parte, Chile se preparaba para el término del gobierno militar y el inicio de una
transicion a la democracia, con autoridades elegidas por sufragio universal y
sujetas al imperio de la ley 1989 era, pues, el momento para actuar. Uno de los
objetivos de los partidos de oposicion era el asegurar de la mejor manera posible
un sitio principal para los derechos humanos, dada la enorme importancia que
Su respeto tendria para una futura democracia estable. Esta posicion, por lo
demds, aparecia compartida por el Partido Renovacion Nacional, en ese enton-
ces partidario del gobierno,

b. El objeto y propdsito de la enmienda.

El segundo ¢lemento dice relacion con el objeto y propasito de la
totalidad de la reforma constitucional y, en particular, de la enmienda espe-
cifica al articulo 5% En un documento preparado por una comision técnica
que actud por encargo del Partido Renovacion Nacional y de la Concertacion
de Partidos por la Democracia, se afirma que «la reforma propuesta persis
gue robustecer las garanrias constitucionales v la vigencia de los derechos
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humanos»™. Para ello, se proponen enmiendas a los articulos 5, 38, 39, 41,
82 y 8 de la Constitucion de 1980, explicindose la enmienda al articulo 5°
como un refuerzo del deber de los drganos del Estado de respetar los derechos
constitucionales y los declarados por normas internacionales que comprometen
al pais™. Por consiguiente, la enmienda al articulo 5° de la Constitucion, en el
lexto producto de las negociaciones, tuvo por objeto mejorar la posicion de los
derechos humanos dentro del ordenamiento juridico de Chile.

¢ El texto de la Constitucion Politica de 1980 y su historia legislativa.

Tal como se ha dicho anteriormente, la enmienda al articulo 5° tuvo por
objeto reforzar la defensa de los derechos humanos en Chile. Esto implica que
existian ya en la Constitucion normas para la defensa de estos derechos. Una
de estas normas es el articulo 1, que establece, reproduciendo el articulo 1 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que «los hombres nacen
libres e iguales en dignidad y derechos», y agrega que «el Estado estd al
servicio de la persona humana»; la otra es el articulo 19 que asegura a todas
las personas un sinnimero de derechos y garantiza que ellos no podrin ser
afectados en su esencia™. Ciertamente la norma mis relevante en este sentido
es el propio articulo 5° que disponia que el ejercicio de la soberanfa estaba
limitado por «los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana».
Una somera revision de las actas de las sesiones en que se discutieron estos
preceptos y particularmente el articulo 5 antes de su reforma, es también util
como base para interpretar la nueva enmienda, ya que clarifica la concepcién
que los redactores de esa constitucion tuvieron respecto de los limites del ejer-
cicio del poder.

™ Ner Informe de la Comisidn Técnica formada por Abogados, Especialistas en Derecho Constitucional y
Cientistas Politicos designados por Reno n Nacional y la Concertacidn de Partides por la Democracia, de
fecha § de abril de 1989, reproducido en C. Andrade G., Reforma de la Constitucidn Politica de la Repiiblica
de Chile de 1980, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1991, pp.276-290 (278).

" La redaccion de esta disposicién fue propuesta, como se advierte, en términos mds amplios de los que en

definitiva se acordaron. No hubo consentimiento por parte del gobiemo del General Pinochet para incluir en el
articulo 5° todas las normas internacionales que consagran o garantizan derechos humanos, sino solamente las
normas contenidas en tratados. No hay documentacién sobre la razén de este cambio.

™ El profesor Humberto Nogueira habla de «la concepelon armonica y finalista que se desprende de la Cons-
titucién para asegurar los derechos humanos naturales», en la primera parte de su ponencia va mencionada, supra
nota 71.
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d. El derecho internacional de los derechos humanos.

Un dltimo elemento a considerar es la constatacion de que la consagra-
cién y proteccion de los derechos humanos no es un hecho producto exclusi-
vamenie de un sentir nacional, sino el resultado de un arrollador movimiento
internacional, del cual Chile, y particularmente los proponentes de la enmienda
y aquéllos a los que les fue propuesta. estaban perfectamente conscientes y en
el cual ellos se encontraban dispuestos a participar. Tanto es asi, que con
posterioridad al plebiscito de 5 de octubre de 1988 y en las postrimerias de
su régimen, el gobierno militar se apresurd a ratificar la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convencién contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes de las
Naciones Unidas y la Convencion sobre Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer; cumplié con promulgar y publicar el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos. Sociales y Culturales; y publico el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que habfa permanecido

sin promulgacion entre 1972 y 1976 y sin publicacién desde 1976 hasta 1989.

Esta nueva posicidn ante los derechos humanos no se interrumpioé con
el advenimiento del régimen de transicion a la democracia. Por el contrario,
el nuevo gobierno prosiguié con mds fmpetu adn la tarea de vincular a Chile
con todas las normas internacionales en materia de derechos humanos y de
someterlo al control regional e internacional que muchos de esos instrumen-
tos consagran”. El ratificar o adherir a todos estos instrumentos internacio-
nales es una demostracion contundente del deseo de Chile de incorporarse
al desarrollo internacional de los derechos humanos, con todo lo que ello
significa: un compromiso hacia la universalizacion y hacia el ininterrumpido
progreso de los derechos humanos, lo que implica necesariamente no sélo
aceptar las obligaciones internacionales derivadas de estos instrumentos, sino
también aceptar guiarse en la interpretacion de toda norma de derechos
humanos por las reglas y prdacticas internacionales que se han desarrollado
desde 1948 en adelante, que exigen una interpretacion dindmica y progre-
gista de las normas referidas a consagrar y proteger estos derechos,

Teniendo estos elementos en consideracion, intentaré una interpretacion
del articulo 5°, inciso 2% que se¢ conforme a ellos.

7 El Gobierno del Presidente Aylwin impulsé la ratificacion, entre
Derechos Humanos, la Convencidn de Dereche de Jas Naci
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Pol
la adaptada dentro del sistema interamericanc ¥ Ja formnw

= la Convencidn Americana sobre
das, el Protocolo Facultativo del
onvenciones confra la tortura,
a dentro de las Naciones Unidas.
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3. La interpretacion del inciso 2° del articulo 5°
de la Constitucion

a. Limites al ejercicio del poder: los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana

Un punto de discusion respecto a la interpretacion de esta norma es la
determinacion de la limitacion al ejercicio del poder: ;estd ella constituida por
los «derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana» o s6lo por
aquéllos que estdn consagrados en la propia Constitucién o en los tratados
internacionales ratificados por Chile y vigentes?

No tengo dudas en cuanto a que la respuesta es la alternativa mds amplia. Un
poderoso argumento para ello es recordar que esta limitacion existia ya antes de la
enmienda al inciso 2° del articulo 5°. El antiguo inciso 2° disponfa: «El ejercicio
de la soberania reconoce como limitacidn el respeto a los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana». Si la enmienda al inciso que se comenta
tuvo por finalidad realzar y fortalecer los derechos humanos, mal podria con-
cluirse que ella disminuy6 la limitacion para el ejercicio del poder politico,
estableciendo que solo ciertos derechos esenciales iban a constituir limites,

Esta respuesta trae como Idgica consecuencia el preguntarse por la de-
finicion de los «derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana»,
¥, por sobre todo, por su enumeracién. Tal como se explicé en la primera
parte de este trabajo™, los variados intentos para ponerse de acuerdo sobre un
catdlogo exclusivo y excluyente de derechos humanos han sido hasta hoy
infructuosos. No es mi intencién entrar en este trabajo en una discusion fi-
losofica sobre este punto. Estimo que es suficiente saber que todo derecho
esencial que emana de la naturaleza humana constituye un Ifmite al ejercicio
de la soberania. Aquéllos que invoquen derechos que no estdn consagrados
en cuerpos legales, tendrdn la dificultad de demostrar que ellos también son
derechos esenciales, y el obsticulo serd uno de evidencia o persuasion, pero
no de inoponibilidad de dichos derechos a los 6rganos del estado por no
encontrarse formalmente mencionados en la Constitucion o en los tratados™,

" Ver Capitulo II.1.

"Bl articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos reconoce esto, Ver supra, Capitulo

1.3,

También al comienzo de este Irabajo advert gue los catilogos, naciomaley
o internacionales, constitufan un minimo y que nada obstaba a que se adopiaran
nuevos catdlogos que consagraran nuevos derechos. Esta posibilidad obedece al
sentido dltimo de la positivizacion de los derechos humanos. La existencia e
catdlogos de derechos humanos pretende proteger la dignidad humana; ésta
se ve amenazada o violada constantemente y las formas que estas amenazag
o violaciones toman son infinitas. Los catdlogos de derechos, que pretenden
establecer de manera inequivoca la calidad de humanos de determinados
derechos, no agotan -ni pueden agotar- las modalidades que a lo largo del
tiempo la proteccion de la dignidad humana debe tomar con el fin de castigar
las infinitas formas de las violaciones y descorazonar las infinitas tormas de
las amenazas. Los catilogos no hacen sino consagrar aquellas modalidades de
proteccion gque en un momento determinado de la historia la sociedad iden-
tifica como las necesarias para ese lugar y época. Lo mismo sucede con las
normas internacionales o nacionales que crean mecanismos de proteccion de
estos derechos; la posibilidad de gue cllas sean mejoradas, 0 adecuadas a las
circunstancias de tiempo y lugar, siempre estd presente.

Es claro, entonces, que la positivizacion de los derechos obedece al afin
de hacer mds fdcil su ejercicio y goce y, por lo tanto, méds adecuada su pro-
teccion. Si la comunidad internacional. o la nacional, se ponen de acuerdo en
que ciertos derechos son «humanos» o «esenciales», ellos podrdn ser invocados
por sus titulares sin necesidad de verse expuestos a probar su naturaleza; ¢
estd ya determinada de antemano y de manera fehaciente.

El articulo 5%, inciso 2° de la Constitucién no estd ajeno a este fendmeno,
Primero, establece como limite al ejercicio del poder los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana, cualesquiera que ellos sean. Segundo,
establece una certeza juridica al reconocer constitucionalmente ciertos catdlogos
en los cuales esos derechos estin consagrados: la propia Constitucion y los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. Esta
decision tiene un solido fundamento. En el primer caso, el mds alto 6rgano
estatal en materia de creacion de normas, el organo constituyente, ha llegado
a 1a conclusion de que ciertos derechos merecen reconocimiento como derechos
humanos; en el segundo, la comunidad internacional, con participacion del
gstado de Chile, ha logrado un consenso en ese mismo sentido™.

" Vale la pena recordar aqui la con frase del Lord Chief Justice Alverstone, quien expresa ya en 1905,
imiento comin de las naciones civilizadas debe haber r rel

propiamente derecho internacional, ¥ como tal serd recomocido y aplicado por nuestros tribunales intermnoy,

Citado por 5. Bemadava, op. ¢if., supra nota 60, pp. 10 ¥ 11, nota 3.
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Resumiendo, todos los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana constituyen una. limitacion a la soberanfa. Los individuos que invoguen
los derechos establecidos, ya sea en la Constitucién, ya sea en los tratados
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, no tendrin que probar que
estos derechos son humanos. Por el contrario, si pretenden invocar otros no
contemplados en dichos cuerpos legales, tendrin la dificultad de demostrar que
ellos también son derechos esenciales.

b. La elevacion de la jerarquia de los tratados internacionales que consagran
derechos humanos

La enorme polémica que ha provocado la enmienda al inciso 2° del
articulo 5° obedece principalmente al hecho de que, de manera casi uniforme,
se considera que ella ha elevado los tratados internacionales que consagran
derechos humanos a rango constitucional”. Esta conclusion aparece para algu-
nos como atrevida, lo que es comprensible si se considera que, durante muchos
anos, Chile estuvo ausente del inmenso desarrollo del derecho internacional de
los derechos humanos y no tuvo tampoco oportunidad de percatarse a cabalidad
de la cada vez mayor interdependencia en las relaciones internacionales en
general, y la también cada vez mayor disminucion del drea de lo que se llama
«la jurisdiccion doméstica»,

Mi posicitn es concordante con la de la mayoria de los autores. Estimo
que la enmienda al inciso 2° del articulo 5° hizo una diferenciacion entre los
tratados en general y los que se refieren a derechos humanos y que esta dife-
renciacion se traduce en que los tltimos tienen categorfa constitucional. Puedo
mencionar varios argumentos que apoyan esta posicion.

; El primer argumento dice relacion con el hecho de que el derecho
internacional tenfa validez en Chile desde antes de la reforma constitucional en
estudio. Chile no estaba al margen de la comunidad internacional antes del 17
de agosto de 1989. Existian tratados internacionales celebrados entre Chile y
otros estados, los que tenfan validez legal en el pais: los tribunales chilenos
aplicaban el derecho internacional consuetudinario y los principios generales
de derecho; Chile reconocia incluso el jus cogens, puesto que ratificé en

™ Ver, en este sentido, F. Cumiplido, p. 193; R, Diaz, p. 207; H. Nogueira, p.3 ; y N. Panatt, p. 585; op. cit.;

todos, supra nota 71
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1981 la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, cuyo articulo
53 establece la nulidad de los tratados que estén en oposicion con €l En
suma, el ordenamiento jurfdico chileno no requeria und disposicicn como la
enmendada para ¢l solo efecto de darle validez a los tratados internacionales
que consagran derechos humanos. Ellos eran ya vilidos desde antes*’.

De este modo, la enmienda tiene que haber tenido otro prop0silo y para
ver cudl era éste se puede recurrir al contexto polftico dentro del cual se Hevaron
a cabo las negociaciones para la enmienda y los fines que alli se explicitaron.
No parece ser posible rebatir la afirmacion de que con la enmienda se quiso
fortalecer la situacion de los derechos humanos en el ordenamiento jurfdico
chileno con el fin de evitar hacia el futuro los problemas tenidos en Chile hasta
la fecha en que el Presidente Aylwin asumi6 el poder en 1990. Si las fuentes
de derecho internacional eran ya vélidas en Chile vy se las consideraba -por 1o
menos- en una misma categoria que la ley®, un fortalecimiento sélo podia
referirse a incorporar las normas internacionales sobre derechos humanos con-
tenidas en tratados internacionales a la Constitucion, elevando de tal manera la
jerarquia de estas fuentes al rango constitucional. Esta incorporacion tenia
sentido puesto que los derechos consagrados en tratados internacionales no son
necesariamente los mismos que los establecidos en el articulo 19 de la Cons-
titucién y porque, ademds, ellos se incorporan con un rico acervo jurisprudencial
formado a lo largo de los afios desde que empezaron a funcionar 10s sistemas
internacionales de promocion y proteccion de los derechos humanos.

Apoya esta posicion, por otra parte, ¢l texto de la Constitucién de 1980
antes de la reforma y el por lo menos tedrico papel principal que los derechos
humanos tenfan en ella*. Desde este punto de vista, también habria que
concluir que, si en la letra de la Constitucion y en su historia legislativa los

% Ver ¢l Capitulo I1I de este trabajo donde se citan jurisprudencia y autores a este respecto. Creo Gtil recordar
en este punto que, como la enmienda no tuve por objeto dar validez interna al derecho internacional, el derecho
consuetudinario -incluyendo el jus cogens- y los principios generales de derecho, siguen teniendo en Chile la
misma validez de que gozaron siempre,

i Bn la sesion 47, de 20 de junio de 1974, el profesor Alejandro Silva B. sefalé que le parecia que wdebe
quedar muy clare en este primer articulo de la Constitucidn que dentro del ordenamiento Juridico chileno los
tratados constitioven una jerarquia de normays gue e5td por debajo de la Constitucidn, pero antes de la ley comiin
v de todas lar demds normay juridiear que se dicien dentra del Estado, de manera, entonces, gue debe previ-
Tecer en el derecha internn, fodo el contenide de los dratados . %

Esta observaci6n del profeser Silva no parece haber sido explorada por los constitucionalistas chilenos. Ver
Actas Oficiales de e Comiridn Constifuyente, sesicn 47, p. 14

® Véase, a modo de ejemplo, Actas Oficiales de la Comisicin Constituyente, sesién 11, de 30 de oclubre de
1973, p. 4; sesion 17, de 15 de noviembre de 1973, pp. 6-11; sesién 24, de 19 de marzo de 1974, pp. 2-5; sesion
26, pp.11-12; sesicn 46 de 18 de junio de 1974, pp.3-4.
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derechos humanos ocupaban un lugar muy importante, una mejora a ellos sélo
podia traducirse en elevar el rango de los derechos humanos consagrados en
tratados internacionales, que hasta ese momento tenian un lugar desmedrado
en cuanto a su jerarquia respecto de otras normas generadas en el interior del
pais. La enmienda asi entendida era un paso l6gico y consecuente para hacer
mis efectiva la preponderancia de los derechos humanos frente al estado y
para reflejar la igualdad de los derechos humanos.

La no aceptacion por parte de algunos de este efecto que se dice tuvo la
enmienda del inciso 2° del articulo 5°, se basa fundamentalmente en que la Cons-
titucion no alterd las normas de aprobacién de los tratados, previa a su ratifica-
cién. Recurriendo a lo dispuesto en el articulo 50, N° 1, afirman que «los tratados
son so6lo leyes en el rango de la pirdmide normativa»®, Pienso que es un error el
sostener que una Constitucion no puede establecer disposiciones diferentes para
regular los tratados en general, por una parte, y los tratados de derechos humanos,
por otra, sobre todo cuando hay diferencias tan substanciales en la naturaleza de
los ultimos comparados con los primeros. La diferencia mds significativa que
justifica una normativa disimil es que estos tratados no generan derechos y obli-
gaciones reciprocas entre los estados, sino que, por el contrario, crean, por una
parte, obligaciones de los estados para con los individuos que se encuentren bajo
su jurisdiccion, los que adquieren a su vez derechos en contra de los primeros; y
conceden, por otra, derechos a los estados para reclamar ante las instancias inter-
nacionales correspondientes cuando un determinado estado parte ha presuntamen-
te violado el orden publico internacional sobre derechos humanos. Por ello se dice
que los tratados de derechos humanos establecen, en rigor, un orden publico
internacional®. También aqui se puede acudir a los elementos sefialados en la
seccion V.2. para demostrar que el proposito de la reforma fue precisamente
distinguir a los tratados de derechos humanos respecto del resto de los tratados,
ya que aquéllos consagraban «derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana» y estos derechos son Ifmites al ejercicio del poder.

® M. A. Ferndndez, op, cit,, supra nota 71, p. 818, En este mismo sentido, C. Orrego, op. cit., supra nota 71,

Capitulo V, paginas no numeradas.

#  Véase en este sentido, Corte LD.IHL, EI efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencidn
Americana (Arts. 74 v 75), Opinidn consultiva OC-2/82 del 24 de setiembre de 1982, Serie A N 2, considerandos
29 a 33, pp. 34-36. Entre otras ideas, la Corte expresa aqui que «al aprobar estos tratados sobre derechos
humanos, los Estados se someten @ un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comiln, asumen varias
obligaciones...hacia los individuos bajo su jurisdiccidn». La Corte cita, ademds, opiniones de otros frganos
mfernacionales, como la Comision Europea de Derechos Humanos, que establecid en un caso que el propdsito
de la Convencion Europea es el de «realizar los fines ¢ ideales del Consejo de Europa» y que ella establece «un
orden piiblico conin de las democracias libres de Evropa con el objetive de salvaguardar su herencia comiin
de tradiciones politicas, ideales v régimen de derechos.

Tan natural parece esta distincion, que también en el derecho mternacional
los tratados de derechos humanos no se rigen necesariamente por 1as nommas que
regulan los tratados multilaterales que se refieren a otras materias. Un sinntmero
de normas -como, por ejemplo, en materia de reservas o de interpretacion- son
diferentes y ha habido un repensar completo de las soluciones que el Derecho
Internacional Publico ha ofrecido hasta ahora en materia de derecho intemacional
convencional, parte del cual se ha explicado y expuesto en la seccidn 11 y 1T de
este trabajo.

La enmienda al inciso 2° del artfculo 5°, por 1o tanto, modificé la jerar-
quia normativa de los tratados referentes a derechos humanos, elevandolos i
rango constitucional y modificd, por ende, la manera en que la Constitucion se
enriqueceria con nuevos modos de proteccion o nuevos reconocimientos forma-
les de los «derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana», como
s¢ verd a continuacion.

€ Los tratados que se consideran incluidos en el articulo 5°, inciso 2°

Se presentan respecto de este punto dos problemas. El primero dice
relacion con el objeto del tratado: ;se aplica la disposicion en cuestion a todo
tratado que contenga alguna norma de derechos humanos o sélo a los que
tengan por objeto dnico o principal la consagracion de estos amnmnw.om@ La
respuesta parece clara: si 1o que se pretende reforzar por la Constitucion son
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, el inciso 2° del
articulo 3° debe incluir a todos los tratados que contengan alguna disposicion
que proteja a estos derechos. Por lo demds, el sentido de la norma es, en este
aspecto, inequivoco, al hablar de «tratados internacionales», sin hacer distin-
¢ion alguna. La posicion de los dérganos de supervision del sistema
interamericano también apoyan esta respuesta®.

El segundo problema consiste en decidir si la norma del articulo 5°
inciso 2°, se aplica sélo a los tratados que se encontraban vigentes en Chile

al momento de la enmienda o cubre también a los se ratifiquen y entren en
vigencia con posterioridad a ella, y se plantea en relacion con las normas de

% Ver supra Capitulo [L1
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modificacion de la Constitucion. Los que se inclinan por restringir la aplica-
cion del inciso 2” a los tratados ya vigentes al momento de la enmienda
a dicho inciso en 1989, aducen en favor de su posicion que la Constitu-
cion tiene mecanismos procesales de enmienda diferentes de agquéllos que
se utilizan para aprobar los tratados; si se dijera que también quedan inclui-
dos en el inciso 2° del articulo 57 los tratados que se ratifiguen y entren en
vigencia con posterioridad al 17 de agosto de 1989 -fecha de publicacion de
la ley constitucional que enmendo este articulo- se estaria autorizando enmen-
dar la Constitucion por medios no contemplados en ella, lo que no parece
posible®,

Se dan aqui por reiteradas las razones mencionadag en el nimero anterior,
por las cuales considero perfectamente posible que la Constitucién contemple
diversas maneras de enmienda a si misma, atendida la naturaleza del asunto.
La Constitucién hace exactamente eso con respecto a los diversos tipos de leyes
y no parece haber nadie que estime que ello no le estd permitido. Por 1o demis,
si el limite al ejercicio del poder son «los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana», 1os unicos tratados que podrdn ser ratificados por Chile
son aquéllos que perfeccionen y refinen lo ya existente, y si hay acuerdo de la
comunidad internacional, del Presidente de la Republica y del Congreso, no
parece que el estado corra peligro alguno en adicionarlos a la Constitucion con
un procedimiento que sea mds flexible que aquél que se utiliza para el resto
de las normas constitucionales.

Apoyar una interpretacion restrictiva llevarfa a concluir que la enmienda
al articulo 5° serfa un obsticulo para el avance de los derechos humanos, al
impedir que otros derechos puedan eventualmente ser también limitaciones cons-
titucionales al ejercicio del poder. Esto no es aceptable. El proposito de la
reforma fue «reforzar» la defensa de los «derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana» y esta defensa se refuerza cada vez que una nueva
modalidad se agrega a las existentes con el fin de responder a nuevas amenazas
a la dignidad humana, claramente posibles de prever dada la inmensa fertilidad
del pensamiento humano. Si esto es asi, todo nuevo tratado que mejore los
catdlogos de derechos humanos o los mecanismos de defensa ya existentes y
que, por lo tanto, enriquezea el contenido del articulo 59, inciso 2°, debe incor-
porarse automadticamente a esta norma, una vez que el tratado respectivo cumpla
con los requisitos que ese inciso establece.

b mb este sentido se pronunc| ia R Diaz A, op. cif, supra nota 71, p. 207, Ver también Cristibal Orrego, op.
. ¥ M. A, Fernindez, op. . supra mota 71, Tal como se explico en el ndmero anterior, ambos sostienen,
en H.n..m:.._.,_._ que los tratados internacionales que consagran derechos humanos no tienen rango constitucional,

Por otra parte, la interpretacion mds acorde con el lugar que los derechos
humanos ocupan en el sistema constitueional ehileno y en el derecho internacional
es la de entender que el inciso 27 del articulo 5” se refiere a todos 1os ratados
de derechos humanos ratificados por Chile y vigentes. Hay que recordar, una vez
mads, que los derechos humanos son inherentes a la persona humana, universales,
inalienables e imprescriptibles. Esto implica que no puede hacerse distincion entre
los derechos, ya sea basada en una pretendida jerarguia 0 en la mayor o menot
antigiiedad que ellos tengan. Todos los derechos humanos son iguales, Si esto ey
asf, una vez que la comunidad nacional o la commmidad internacional cataloga un
derecho como humano, éste debe entrar a gozar de todas las prerrogativas de los
ya existentes.

En suma, estimo que la enmienda de que se habla se aplica a wdos los
tratados internacionales referentes a derechos humanos. cualquiera que sea el
momento en que ellos entren en vigencia y que, respecto de ellos, la Consli-
tucion flexibiliza su procedimiento de modificacion®,

d. Explicitacion de las obligaciones de los organos del estado en materia de
derechos humanos.

Antes de la enmienda que se examina, el inciso 27 del articulo 5° dis-
ponia: «El ejercicio de la soberania reconoce como limitacidn el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana». La enmienda agre-
g6 el siguiente pdrrafo;

«Es deber de los drganos del estado respetar y promover tales derechos,
mn&:ﬁa&i ﬁcw esta QSQE:% asi cono ..aaw los 1 sseflernacionales

.

jurf-
a E Poué 99:

5869.%

¥ En este mismo sentido se promuncia el profesor Nogueira, Ver op. cir., supra nota 71, G 3. Ver también C,
Pinochet E., op eff, supra nota 71, p. 14,
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estado debfan cumplir respecto de los derechos humanos garantizados en la
Constitucion y en los tratados internacionales, Estas obligaciones son, segin el
texto, respetar y promover tales derechos.

Respetar los derechos humanos puede ser entendido, de manera minima,
como la obligacion de los érganos del estado de no violarlos. Sin embargo, la
obligacion de respetar comprende también el reconocer estos derechos de tal
manera que su goce y ejercicio se hagan posibles, lo que implica el estableci-
miento de recursos para protegerlos y de otras normas destinadas a ese efecto,
como por ejemplo la creacion de tipos legales civiles o penales para proteger
a los individuos de los actos de particulares.

La promocion es esencialmente activa®. Requiere del estado la realiza-
cion de actividades para dar a conocer la existencia de los derechos humanos,
contribuir a que se genere en el pafs una cultura de derechos humanos y, ademas,
perfeccionar constantemente su ordenamiento juridico interno con el fin de
posibilitar cada vez mds el goce de estos derechos.

No se debe olvidar, tampoco, que los 6rganos del estado no estin sola-
mente obligados en virtud de este inciso 2° también la ratificacién de la
Convencién Americana sobre derechos humanos, de los Pactos Internacionales
y de otras convenciones generan obligaciones para los estados, del mismo rango
de los recién sefalados®.

Parece ttil volver aqui sobre un punto tratado ya anteriormente y que
dice relacion con la determinacién de cudles son los «drganos del estado»
que se encuentran vinculados por la obligacion de respetar y promover los
derechos humanos. Desde el punto de vista constitucional chileno, hay que
advertir que el artfculo 5% inciso 2° no habla de los 6rganos del estado «cons-
titucionales», sino que sélo de los 6rganos del estado. Se han dado diversas
explicaciones sobre esta expresion en la teorfa constitucional. Se distingue,
por ejemplo, entre érgano y persona fisica que lo ejerce; otros distinguen entre
organo e institucion, siendo el primero la persona ffsica que ejerce la funcién
y la institucion el ente abstracto. Cualquiera que sea la nomenclatura que se use
y las distinciones que se hagan, parece haber acuerdo en que es la funcién la que
determina la calidad del 6rgano, de modo que todo aquél que ejerce una funcién

# A Silva B., op. cit., supra nota 71, p. 123,

#  Ver a este respecto, supra Capitulo IIL2.d.

a2

publica, estd revestido de la calidad de «drgane del estado»". Esta posicion
concuerda con lo que al respecto establece el derecho internaciomal ™.

e El concepto de tratados «vigentes»

Se discute, finalmente, si el inciso 2° del artfculo 5° requiere que los
tratados a los que se refiere deben estar vigentes de conformidad al derecho
internacional, de acuerdo al ordenamiento juridico interno, o de ambos. Hay
por lo menos una opinién en el sentido de que lo gue exige la Constitucicn
es «que el tratado hava entrado en vigencia en el orden interno inicamente»
no siendo necesario que el tratado esté vigente internacionalmente®™. Otros
opinan también que se requiere la vigencia interna, pero, al parecer, dan por
supuesto que esto sucede después que el tratado ha entrado en vigencia desde
el punto de vista del derecho internacional™,

Es ttil recordar que para que un tratado esté vigente internacionalmente
hay que estarse a las disposiciones del mismo, ya que cada tratado regula el
nimero de ratificaciones que se necesitan para que entre en vigencia. Respec-
to a la vigencia interna del tratado, tanto la jurisprudencia como los tratadistas
parecen concordar en que se requiere que el tratado esté promulgado y pu-
blicado™, A pesar de ello, estimo, por una parte, que el ordenamiento juridico
chileno no ha resuelto adecuadamente el problema de la vigencia interna de
los tratados en general y, por otra, que las razones que se dan para ello son
menos contundentes si las aplicamos a los tratados que consagran derechos
humanos.

% Wer P. Lucas Verdd, Curro de Derecho Polffice, Yol 11, 3.a edicion revisada, Tecnos, Madrid, 1986, pp.
168-174.

% Ver los considerandos respectivos de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Godinez Cruz, supra Capitulo IL7.

% R. Diaz A., op. cit., supra nota 71, p. 206,

“ . Pinochet E., op. cit, supra nota 71, p. 13-14. Ver también M. A, Fernandez, op. eit., supra nota 71, p,
822

“ Ver supra Capitulo IV 3.
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El primer punto debe ser dilucidado en otro trabajo; en cuanto al segun-
do, estimo que el menor peso de los argumentos, al aplicarlos a los tratados de
derechos humanos, deriva del hecho de que las obligaciones que estos tratados
generan son para los organos del estado y no para los particulares. No parece
-insisto, desde el punto de vista de las obligaciones- que ¢l tratado deba ser
promulgado y publicado para que ellas puedan hacerse exigibles. Ciertamente
que la promulgacién y publicacion de estos tratados presta una enorme utilidad
a los particulares, puesto que s6lo conociendo sus derechos estardn ellos en
condiciones de ejercerlos, pero me pregunto si esta promulgacién y publicacién
no deben mirarse sino como una obligacién més de algunos de los 6rganos del
estado, que como un requisito para considerar que los tratados estdn para ellos
«vigentes».
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