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ENCARGO

El Estudio Claro & Cia., me ha solicitado un informe en derecho sobre la posibilidad
de impugnar jurisdiccionalmente la reforma constitucional contenida en la Ley N°

21.330, en lo que respecta a las rentas vitalicias, via recurso de proteccion.

La reforma constitucional aprobada, a diferencia de los dos retiros anteriores,
contiene normas que afectan las rentas vitalicias que administran las Companias de

Seguro.

En lo fundamental, la reforma constitucional introduce una nueva disposicidn

transitoria en la Constitucion. La numero quincuagésima.

Dicha reforma constituye el tercer retiro de fondos dispuesto por el Congreso
Nacional. El primero se efectu6 mediante la Ley de Reforma Constitucional N°
21.248/2020. El segundo se autorizé mediante la Ley N° 21.295/2020. Los dos
primeros se limitaron a permitir el retiro, por parte de afiliados de AFP, de fondos
que éstos mantenian ahorrados en sus cuentas de capitalizacion individual. En
contraste, este tercer retiro también permite a los pensionados bajo la modalidad de
rentas vitalicias exigir a su respectiva Compania de Seguros un “adelanto” en el

pago de dichas rentas.

La reforma se inicié por mocién parlamentaria, iniciada el 15.12.2020 (Boletin N°
13950-03). Ahi se refundié con otras dos (Boletines 14.054-07 y 14.095-07). Fue
aprobada por la Camara de Diputados el 05.04.2021 y, por el Senado el 22.04.2021.

El 23.04.2021, la Camara la aprobd en el tercer tramite.

La mocion fue objeto de un requerimiento ante el Tribunal Constitucional (Rol N°
10774-2021), presentado por el Gobierno el 20.04.2021. Este, por resolucion del
29.04.2021, no lo admitié a tramite.

La Ley N° 21.330 se publicé en el Diario Oficial el 28.04.2021.

Las rentas vitalicias son una modalidad de pension del sistema regido por el DL N°

3500. Hay distintas modalidades de renta vitalicia. La inmediata (art. 62); la



inmediata con retiro programado (art. 62 bis); la renta temporal con renta vitalicia
(art. 64).

En la renta vitalicia inmediata, el contrato de seguro de vida que se celebra con la
Compafiia de Seguro, y en la que esta se obliga a pagar una renta mensual, es
irrevocable (art. 62, inciso 2°); se perfecciona mediante la aceptacion por escrito del
afiliado de la oferta que hace la Compafia (art. 62, inciso 3°); obliga a la AFP a
traspasar a la Compania los fondos de la cuenta individual de la cuenta del afiliado
(art. 62, inciso 4°) y, efectuado el traspaso a la Comparia de Seguros, entra en
vigencia el contrato, y esta es exclusivamente responsable y obligada al pago de

las rentas vitalicias (art. 62, inciso 5°).

Como ya se indicd, la regulacion contenida en la disposicion transitoria

quincuagésima de la Carta Fundamental que afecta a las rentas vitalicias es la

siguiente.

1. Permite, por una sola vez y de forma voluntaria, “adelantar” el pago de las
rentas.

2. Dicho “adelanto” tiene un monto maximo, equivalente al 10% del valor

correspondiente a la reserva técnica? que mantenga el pensionado en la respectiva
Compaiiia de Seguros para cubrir el pago de sus pensiones, con un tope maximo
de 150 UF.

3. El plazo para solicitar el “adelanto” es de 365 dias a partir de la publicacion

en el Diario Oficial de la reforma constitucional.

4. El “adelanto” en el pago debe devolverse por los pensionados o beneficiarios
que opten por solicitarla. Para tal efecto, el “retiro” se debe imputar al monto mensual
de sus rentas vitalicias, a prorrata, en forma proporcional y en igual porcentaje que

aquel que represente el monto efectivamente retirado.

2 Articulo 20 y siguientes, DFL N° 251/HACIENDA/1931.



Cabe hacer presente que mediante la Resolucion Exenta N° 2340, de 30.04.2021,
la CMF imparti6é instrucciones para la aplicacion de la Ley N° 21.330 a las

Compaiiias de Seguro.

El presente informe explora el recurso de proteccion como camino de impugnacion
jurisdiccional de la Ley N° 21.330. Esta dividido en las siguientes partes. En la
primera, se examina la Constitucion como norma juridica. En la segunda, se
analizan los tratados y el denominado control de convencionalidad. En la tercera,
se examina el recurso de proteccion como instrumento idéneo de impugnacion de
la Ley N° 21.330. Finalmente, se realiza una sintesis de como se afectan los

derechos en este caso.



LA CONSTITUCION COMO NORMA JURIDICA

Un primer elemento necesario de considerar en nuestro analisis es el examen de la

Constitucion como norma juridica.

1. Constitucionalismo y Constitucion

La Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, aprobada por la
Asamblea Nacional Francesa en 1789, condensa adecuadamente lo que se ha
denominado el constitucionalismo como movimiento ideolégico y politico. Su

articulo 16 senala:

“Una sociedad en la que la garantia de los derechos no esta asegurada, ni la

separacion de poderes determinada, no tiene constitucion”.

La Constitucion debia cumplir dos roles fundamentales. De un lado, debia
transformar la voluntad subjetiva del Rey en un poder juridico legitimo. Todo poder
emana directamente de la Constitucion o se encauza conforme esta lo indique. Con
ello se cura el peligro del abuso y de la arbitrariedad en el ejercicio del poder. Se
pasa del gobierno de los hombres, al gobierno de las leyes. Ello esta asociado a la
maxima de que sélo el poder limita el poder. Por eso, la Constitucién distribuye las
funciones entre los distintos 6rganos que crea. Del otro, la Constitucion debia
asegurar los derechos de las personas. Las primeras constituciones no
consagraban estas declaraciones. Pero, entregaban a la ley regular todo lo que

tuviera que ver con la libertad y la propiedad?.

Como sefiala Ignacio De Otto*, “/a finalidad del movimiento que histéricamente se
llamé constitucionalismo no era, obviamente, introducir en los ordenamientos una

norma denominada Constitucion, sino asequrar la garantia de la libertad frente al

3 Cruz Villalén, Pedro. Formacion y evolucién de los derechos fundamentales. Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Afio n°® 9, N° 25, 1989, pp. 35 - 62; Polakiewicz, Jorg. El proceso histérico
de la implantacion de los derechos fundamentales en Alemania. Revista de Estudios Politicos. N°
81, 1993, pp. 23-46.

4 De Otto, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes. Editorial Ariel, 12° edicion (2012)
Barcelona, pagina 12.



poder politico. Que una sociedad tenga Constitucion, que un Estado sea
constitucional, significa ante todo, que en él, la organizacion de los poderes
responde a un determinado fin: el aseguramiento y garantia de la libertad de los

ciudadanos. Luchar por la libertad es, asi, luchar por la Constitucion’.

Sin embargo, explica Garcia de Enterria®, este concepto de Constituciéon sufrié dos
embates que hicieron que en Europa, el concepto genuino de Constitucién casi
desapareciera durante el siglo XIX. El primer embate fue obra de las monarquias
restauradas que suceden a Napoleén. Estas, por un lado, limitan la idea
constitucional a una mera codificacion formal del sistema politico superior. Del otro,
estas monarquias otorgan cartas constitucionales. Es la expresion del principio
monarquico. Con ello se restablece el concepto medieval del pacto entre la Corona
y el Pueblo. El poder monarquico es un poder preconstitucional respecto del cual la
Constitucion establece limitaciones, pero no es la fuente originaria de sus
competencias. El segundo embate provino de quienes entienden que la
Constitucion escrita seria solo una mera hoja de papel, y o que cuenta es la
Constitucion real y efectiva, expresidon de las relaciones facticas de poder

normalmente silenciadas en el texto.

Ambos embates hicieron que la Constitucion dejara de ser el mecanismo que
organizaba el poder y garantizaba la libertad de los ciudadanos. Era simplemente
una norma escrita presente en cualquier época y podia tener cualquier contenido.
Todo Estado tiene una Constitucion. Asimismo, la Constitucion no era una norma
invocable en los tribunales. También, la Constitucion no era una norma que
expresara el principio de autodeterminacién politica comunitaria. Si la Constitucion
era otorgada, no era un acto que el pueblo decidiera por si mismo su organizacion,

sus limites y sus derechos®.

La supremacia normativa de la Constitucion es obra del constitucionalismo

norteamericano. En efecto, la Constitucion en este sistema vincula al juez mas

5 Garcia de Enterria, Eduardo. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Editorial
Civitas, 3° edicion (1983) Madrid, pagina 41 y siguientes.

6 Es famoso, en este sentido, la forma en que comienza la Constitucion de los Estados Unidos:
“Nosotros el pueblo de los Estados Unidos (...) ordenamos y establecemos esta Constitucion”.



fuertemente que las leyes; estas sélo pueden ser aplicadas si son conforme a la
Constitucion. En este sentido, la supremacia normativa de la Constitucion surge
asociada a la revision judicial. Los jueces tienen la facultad de inaplicar las leyes del

Congreso que estén en contradiccidon con ella.

La recepcion en Europa del sistema de justicia constitucional norteamericano recién
es recepcionado con la Constitucion Austriaca de 1920, pero con diferencias. Frente
al control difuso norteamericano, aparece el Tribunal Constitucional como unico
habilitado para declarar la inconstitucionalidad de una ley. Enseguida, el Tribunal
Constitucional es un legislador negativo, que hace un control abstracto, sin enjuiciar
ningun supuesto de hecho singular. En tal sentido, realiza un juicio puramente
l6gico. Por ello, no se estaria frente a una verdadera actividad judicial que supone
una decision singular. Finalmente, se diferencian porque el Tribunal Constitucional
anula la ley, no la declara inaplicable, y lo hace con efectos erga omnes, no para el

caso concreto.

Con la recepcion de este sistema, el concepto de Constitucion recobra su sentido
originario, considerando, ademas, que las Constituciones ya no son otorgadas por

el Rey, sino que son una auténtica manifestacion de voluntad del pueblo.

2. Las caracteristicas fundamentales de la Constitucion

La Constitucion tiene ciertas caracteristicas que la definen.

En primer lugar, se trata de una norma escrita. Si bien no todos los paises
responden a este rasgo, este obedece a la necesidad de establecer con claridad
qué constituye la Constitucion. Sélo lo que esta en esta norma escrita puede
considerarse parte de ella. Como senala Ignacio de Otto, sélo las normas incluidas
en la Constitucion escrita son normas supremas y no tienen este caracter las que

quedan fuera, aunque tengan por objeto regular los 6rganos superiores del Estado’.

7 De Otto, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes. Ob. Cit., pagina 18.



En segundo lugar, es una norma juridica. Conforme lo indica el art. 6 inciso 2°, “los
preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos
organos como a toda persona, institucion o grupo”. Su infraccion genera una
antijuridicidad que da lugar a responsabilidades y sanciones (art. 6, inciso 3°). Asi,
por ejemplo, el Presidente de la Republica puede ser acusado constitucionalmente
por haber infringido abiertamente la Constitucion (art. 52 N° 2, letra a)). Las
disposiciones que el Tribunal Constitucional declara inconstitucionales, no pueden
convertirse en ley o, en el caso de la inconstitucionalidad, se entiende derogado el
precepto legal desde la publicacién en el Diario Oficial de la sentencia que acoge el
reclamo (art. 94). El Contralor General de la Republica puede representar decretos
o resoluciones por ser inconstitucionales, sin que el Presidente tenga la facultad de
insistir (art. 99).

Los preceptos contenidos en la Constitucidon son obligatorios; no constituyen
sugerencias, insinuaciones, sino que mas bien mandatos o prohibiciones. Sus
preceptos son verdaderas normas juridicas que vinculan inmediata vy
simultaneamente a todos los érganos del Estado y a todas las personas y grupos®.

No constituyen meros programas, idearios o planes®.

Este caracter de norma juridica obligatoria se conoce como el valor normativo de la

Constitucion. Esta tiene valor normativo inmediato y directo©.

Nuestra doctrina'' extrae ciertas consecuencias de dicho valor normativo. Desde
luego, la Constitucion no se hace operativa a través de la ley. Esta tiene una
vinculacion directa. Distinto es que algunos preceptos requieran la necesidad de un

desarrollo normativo posterior. En este caso, la fuerza normativa se traslada al

8 Bulnes, Luz. La fuerza normativa de la Constitucion, en: Revista Chilena de Derecho, Volumen N°
25, N° 1 (1998), pagina 137; Fernandez, Miguel Angel. La fuerza normativa de la Constitucion, en:
Revista de Derecho Publico, Vol. 63°, pagina 78; Aldunate, Eduardo. La fuerza normativa de la
Constitucion y el sistema de fuentes del derecho, en Revista de Derecho, Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso, Vol. XXXII, 1¢" semestre (2009), pagina 443 y siguientes.

9 Cea Egania, José Luis. Sistema constitucional de Chile. Sintesis critica, Ediciones Universidad
Austral, Valdivia (1999), pagina 180.

0 Garcia Enterria, Eduardo. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Ob. Cit.,
pagina 63.

11 Bulnes Luz. La fuerza normativa de la Constitucion, Ob. Cit. pagina 139; Fernandez, Miguel Angel.
La fuerza normativa de la Constitucion, Ob. Cit., pagina 78 y siguientes.
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organo que debe desarrollar dicho precepto, pues dicho desarrollo no es un consejo.
Por eso, Miguel Angel Fernandez sostiene que desconocer la fuerza normativa de
la Constitucion importa consagrar la soberania de la ley y no la supremacia de la
Carta Fundamental'?. No porque la norma no sea completa y remita a otra, deja de
tener valor juridico. Este puede consistir en un criterio interpretativo, en un mandato

al legislador, etc..

Otro efecto de la fuerza normativa directa de la Constitucion es el efecto que
provoca la interpretacion conforme'. El intérprete debe entender todo el
ordenamiento juridico a partir de la Constitucion. Las interpretaciones deben ser
conforme a lo que la Carta Fundamental establece. Ninguna norma puede

interpretarse en disonancia con lo que la Constitucion establece.

Un tercer efecto de la fuerza normativa directa, es el efecto derogatorio de la

Constitucién respecto de todas las normas legales que se contrapongan a ello™®.

Un cuarto efecto que le atribuyen los autores a la fuerza normativa de la

Constitucion, es su caracter justiciable'6-17-18,

12 Fernandez, Miguel Angel. La fuerza normativa de la Constitucién, Ob. Cit., pagina 84.

13 Nieto, Alejandro. Peculiaridades juridicas de la norma constitucional, en: Revista de Administracion
Pudblica N° 100, paginas 385 y siguientes.

4 Aldunate, Eduardo. La fuerza normativa de la Constitucion y el sistema de fuentes del derecho,
Ob. Cit., pagina 446 y siguientes.

5 Sobre este punto, el Tribunal Constitucional tiene la doctrina que las normas legales contrarias a
la Constitucion generan un problema de inaplicabilidad y que, por lo mismo, son de su competencia
(STC Rol N° 1298/2009). Algunos fallos de la Corte Suprema, en cambio, sostienen que la
derogacion es una atribucion de los jueces del fondo (SCS Rol N° 1018/2009).

6 Bronfman, Alan; Martinez, José Ignacio, Nufiez, Manuel. Constitucién Politica comentada, Editorial
Abeledo Perrot, Santiago (2012), pagina 8.

7 Algunos autores extraen otros dos efectos. Uno es el control difuso. Todos los érganos del Estado
deben aplicar la Constitucién y preterir las normas legales e infralegales contrarias a ella (Fernandez,
Miguel. La fuerza normativa de la Constitucién, Ob. Cit., pagina 95). El otro efecto es el de la
inconstitucionalidad por omision (Aros, Rodrigo. La fuerza normativa de la Constitucién: un principio
vinculante de la judicatura constitucional, en: Revista de Derecho Publico, Vol. N° 66, pagina 145 y
siguientes).

'8 Otras discusiones sobre el significado del valor normativo de la Constitucién son los siguientes: si
la ley interfiere en el control de constitucionalidad de los actos administrativos; la aplicacién directa
de la Constitucién en el recurso de casacion; la derogacién tacita por inconstitucionalidad; la eficacia
horizontal de los derechos; y quien debe ser su garante final. (Silva, Luis Alejandro. La supremacia
constitucional: fundamento y limite de su garantia por el Tribunal Constitucional, en: Anuario de
Derecho Publico N° 1 (2012), Universidad Diego Portales, pagina 615 y siguientes).
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En tercer lugar, la Constitucion es la norma superior del sistema juridico. Como
sefiala Ignacio de Otto'9, el concepto de Constitucion se construye a partir de la
jerarquia entre normas. Las normas constitucionales se identifican por la ordenacion
que guardan con las demas; por la superioridad respecto de la legislacion; de toda
la creacion normativa; de todos los actos de aplicacion de la misma. La Constitucion

no esta sometida a ninguna otra norma superior a ella.
Nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“Que, en efecto, como lo manifestara este Tribunal en la sentencia recaida
en el Rol N° 46, la Constitucion es el estatuto juridico de mayor jerarquia
dentro del ordenamiento positivo que surge como expresion de un Poder que

se denomina “Constituyente™?.

El caracter de norma juridica superior tiene variadas manifestaciones. Desde luego,
la ley esta subordinada a la Constitucion, tanto desde el punto de vista formal, (debe
seguir los procedimientos de formacion de la ley para manifestarse validamente),
como desde el punto de vista material, es decir, la ley no puede afectar los derechos
en su esencia (art. 19 N° 26) y puede ser controlada por el Tribunal Constitucional
en su conformidad con la Constitucién, de modo que este puede obstar a que se
convierta en ley un determinado proyecto, inaplicar un precepto legal que resulte
contrario a la Constitucion en una gestion pendiente o, incluso, derogar un precepto
que, después de haber sido inaplicable al menos una vez, resulta contrario a la
Constitucion. Enseguida, esta superioridad se ejerce respecto de todas las demas
fuentes del derecho, con la limitacion del articulo 5° (derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana) garantizados por la Constitucion o por tratados.
Las demas normas deben ser “dictadas conforme a ella” (art. 6). A continuacion, la
Constitucion define el sistema de fuentes formales del derecho. La Constitucion es

la fuente de las fuentes, pues todas las normas deben ser dictadas conforme a ella.

9 De Otto, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes. Ob. Cit., paginas 17 y 25.
20 STC Rol N° 272/1997, considerando 10°.
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En cuarto lugar, la Constitucion es una norma que disefia su propio sistema de
control, para asegurar su supremacia. La Carta Fundamental establece distintos
controles. Unos estan destinados a asegurar que los distintos poderes del Estado
no se excedan o abusen de sus potestades. Otros mecanismos estan destinados a

asegurar la supremacia formal y material de la Constitucion.

De ahi que la propia Constitucion se encargue de establecer que las principales
normas del sistema, ademas de las reformas a ella misma, sean objeto de control
preventivo o represivo. Asi sucede con la ley (art. 93, N° 1 y 3°); con los tratados
(art. 93 N° 3). Estos controles pueden ser preventivos, pues operan antes que la
norma surja al mundo del derecho, o pueden ser represivos, una vez que ya son
leyes (art. N° 93 N° 6 y 7°). Asimismo, estos controles pueden ser obligatorios (art.
93 N° 1) o facultativos (art. 93 N° 3). En este ultimo caso, la competencia del Tribunal
debe ser activada por un requerimiento que formule el Presidente de la Republica,
cualquiera de las Camaras o una cuarta parte de sus miembros en ejercicio. En todo
caso, los tratados tienen un limitado control represivo, toda vez que respecto de
ellos solo procede el recurso de inaplicabilidad (art. 93 N° 6), pero no la
inconstitucionalidad (art. 93 N° 7)2",

Aparte del Tribunal Constitucional, también ejercen control de supremacia
constitucional las Cortes de Apelaciones junto a la Corte Suprema, mediante el
recurso de proteccion (art. 20), y la Contraloria General de la Republica respecto de

los decretos y resoluciones (art. 99).

3. La reforma constitucional

Otra caracteristica de la Constitucidén es que tiene su propio sistema de modificacion
o de derogacion. La Carta Fundamental regula en un capitulo especial (Capitulo

XV) la reforma a la Constitucion.

21 El texto que aprobo el Congreso Nacional para adaptar la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
a la reforma del 2005, prohibia el control via inaplicabilidad. Pero, el Tribunal Constitucional
considerd que esa norma era inconstitucional cuando ejercio el control preventivo de la misma y que
se tradujo en la Ley N° 20.381 (STC Rol N° 1288/2008)
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La reforma a la Constitucién es cualquier adicién, enmienda o derogacion que se

haga de la Carta Fundamental®?.

Las reformas constitucionales son producto del poder constituyente derivado. El
poder constituyente originario “es aquel es aquel que inicialmente dicta una
Constitucion o crea una posterior”, “es la expresion maxima del Poder del Estado,
ya que crea el ordenamiento juridico fundamental, estableciendo los “poderes
constituidos” fijando sus atribuciones, encauzando sus actuaciones y, en fin,
imponiéndoles limitaciones para asegurar, reciprocamente, su independencia y dar
debida proteccion a los derechos de las personas que la misma Constitucion
reconoce”?. El poder constituyente derivado, en cambio, “se expresa cuando, en
virtud de una disposicion constitucional que lo autoriza, se reforma, revisa o

enmienda la Carta Fundamental’ ?*.

Enseguida, las reformas constitucionales pueden abordar la materia que estimen
pertinente. Por eso, pueden “constitucionalizar’ algo que antes estaba en la ley. Por
ejemplo, el principio de probidad que regula el actual art. 8°, antes era de rango
legal. Por la reforma constitucional de 2005 (Ley N° 20.050), se elevé a rango

constitucional®®.

Las normas de formacion de la ley s6lo se aplican a las reformas constitucionales
en lo que no tenga una regla especial (art. 127). Las reglas especiales tienen
relacion con lo siguiente. En primer lugar, el quérum. La regla general es que la
reforma constitucional se apruebe en cada camara por 3/5 partes de los Diputados

y Senadores en ejercicio. Sin embargo, los capitulos [, Ill, VIII, IX, XII o XV,

22 \fivanco, Angela. Curso de Derecho Constitucional, Tomo |, Ediciones UC, 1° edicién (2002)
Santiago, pagina 389.

23 STC Rol N° 272/1997, considerando 10°.

24 STC Rol N° 272/1997, considerando 10°.

25 De hecho las Constituciones no tienen un contenido predefinido. Hay algunas constituciones que
tratan algunos asuntos que otras no hacen o que enfatizan aspectos que otras no destacan lo
suficiente. Por ejemplo, la Constitucion de 1980 introdujo un capitulo entero que denominé “Bases
de la Institucionalidad” que no estaba en ninguna de nuestras constituciones previas. Si hubiera que
hacer una tipologia de las normas materiales de la Constitucion, estas se pueden reconducir a los
siguientes aspectos: derechos fundamentales; garantias institucionales; mandatos al legislador y
principios fundamentales y fines del Estados. Sobre el punto: Rubio Llorente, Francisco. La
Constituciéon como fuente de derecho, en: Carbonell, Miguel (Compilador). Teoria de la Constitucion:
Ensayos Escogidos. Editorial Porrua, 1° edicién (2008), México, pagina 155 y siguiente.
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necesitan, en cada camara, la aprobacion de 2/3 de los Diputados y Senadores en
ejercicio. En segundo lugar, las reformas pueden ser iniciadas por mensaje del
Presidente o por mocion de cualquiera de los miembros del Congreso Nacional?®.
En tercer lugar, en caso que el veto que formule el Presidente a un proyecto de
reforma constitucional, aprobada por ambas camaras, sea rechazado y el Congreso
insistiere en su texto original, el Presidente de la Republica puede consultar a la
ciudadania para que se pronuncie mediante un plebiscito respecto de las cuestiones

en desacuerdo.

Asimismo, las reformas constitucionales se distinguen porque no tienen control
obligatorio ante el Tribunal Constitucional. Eso lo puede conocer por medio de una
cuestion de constitucionalidad a requerimiento del Presidente de la Republica, de
cualquiera de las camaras o de una cuarta parte de sus miembros en ejercicio. En

tal sentido, es un control facultativo.

Del mismo modo, las reformas constitucionales se distinguen porque una vez
promulgado el proyecto y desde la fecha de su vigencia “sus disposiciones formaran

parte de la Constitucion y se tendran por incorporadas a esta” (art. 129).

Un tema relevante es el que se refiere a los limites de las reformas
constitucionales?’?8. Desde luego, hay limites que tienen que ver con la regulacion

propia de las reformas. En este sentido, deben ser aprobadas por el Congreso y por

26 Tratandose de las leyes, el art. 65 hace una separacion. La regla general es que los
parlamentarios, por mocion de cualquiera de sus miembros, pueden iniciar cualquier proyecto de ley.
La excepcién a esta regla son las materias de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica,
que estan listadas en los incisos 3° y 4° del art. 65 de la Constitucion.

27 Henriquez, Miriam. El control de constitucionalidad de la reforma constitucional en el ordenamiento
constitucional chileno, en: Anuario de Derecho Publico, Universidad Diego Portales, pagina 461 a
477; Diaz de Valdés, José Manuel. Algunas preguntas pendientes acerca del control de
constitucionalidad de los proyectos de reforma constitucional, en: Sentencias Destacadas 2006,
Instituto Libertad y Desarrollo, Santiago (2007), pagina 145 a 166; Nogueira, Humberto.
Consideraciones sobre el poder constituyente y la reforma de la Constitucién en la teoria y la practica
constitucional, en: lus Et Praxis, Afio 15, N° 1, pagina 229 a 262; Zufhiga, Francisco. Control de
constitucionalidad de la reforma constitucional, en: Estudios Constitucionales, Ao 4, N° 2, 2006,
pagina 415 a 433; Silva Bascufan, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional. Tomo X. Editorial
Juridica de Chile (2006), pagina 255 y siguientes.

28 Estos limites Nogueira, Humberto (Nogueira, Humberto. Consideraciones sobre el poder
constituyente y la reforma de la Constitucion en la teoria y la practica constitucional. Ob. Cit, pagina
245 y siguientes) los clasifica en explicitos e implicitos; auténomos y heterébnomos; absolutos y
relativos.
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el Presidente; deben reunir el quérum que corresponda; deben pasar el control de

constitucionalidad en los casos que sea pertinente.

No obstante, algunos autores relevantes consideran que el art. 5 inciso 2° es un
limite explicito en las reformas constitucionales?®. Por ejemplo, Silva Bascuiian3°

senala:

29 E| debate sobre los limites de las reformas se planted recientemente en el fallo del Tribunal

Constitucional sobre el segundo retiro de fondos (STC Rol N° 9797/2020). Mientras el voto de cinco

ministros sostuvo que las reformas constitucionales tenian limites, los otros cinco ministros

sostuvieron lo contrario. La médula del alegato de los ministros que sostenian que las reformas

constitucionales tienen limites materiales, estaban en el considerando 7°, sostuvieron:
“SEPTIMO: Que, la circunstancia de que el Capitulo XV de la Carta no prevea alli limites
materiales a la ley de reforma constitucional, como enfatiza la Camara de Diputados en este
caso (fs. 1036), no implica que no las tenga, muy explicitamente, en aquella parte de la
misma Constitucion destinada a estos efectos. Tal como el articulo 66, al reglar las distintas
mayorias parlamentarias con que han de aprobarse las leyes, tampoco indica lindes
sustanciales o materiales, es obvio, sin embargo, que le son enteramente aplicables los
limites al poder politico que contemplan los capitulos I, “Bases de la Institucionalidad”, y lI,
“De los derechos y deberes constitucionales”, que estatuye el ordenamiento supremo
vigente.
Negar este criterio importa atribuirse una exencién improcedente y apartarse de un principio
basico de hermenéutica constitucional, cual es que las normas de la Constitucion deben
aplicarse como un solo todo y que, a menos que algunas de ellas consagren excepciones
expresas 0 casos especiales donde no cabe su concordancia integra, estan llamadas a
producir efectos directos e inmediatos de manera armonica, sin que la aplicaciéon de una
pueda conducir a la ineficacia de otra (STC Roles N°s. 46- 87; 280-98, y 1185-08).
Si, por lo demas, la propia Ley de Reforma Constitucional N° 21.200, al consagrar la
posibilidad de contar con una nueva Carta Fundamental, dispuso que en todo caso ésta debe
respetar ciertos principios basicos, como el caracter de Republica del Estado de Chile y su
régimen democratico, entre otros (articulo 135), con cuanta mayor razén una mera reforma
a la Constitucién vigente no puede sustraerse de respetar sus normas esenciales, sin riesgo
de asumir un caracter insular incompatible con su necesaria insercidon dentro de un sistema
juridico coherente y unitario”.

El voto de los otros cinco ministros, sostiene lo siguiente:
“180.- (...) En consecuencia, no deja de sorprender la falta de rigor técnico de la sentencia
en cuestiones esenciales de la teoria constitucional. Después de 54 reformas
constitucionales en Chile y donde todos los capitulos de la Constitucién han sido reformados
(incluyendo el Banco Central este afio como el dltimo sin cambios), surge un cuestionamiento
sobre los limites de la reforma. Y todo ello mientras ya existe una via abierta y legitima hacia
una nueva Constitucion. Aqui se cuestiona y desconoce la teoria de fuentes (la mayor
jerarquia constitucional subordina la ley y no al revés y menos un Decreto Ley). Las Bases
de la Institucionalidad no son intocables y se han reformulado todos sus articulos salvo el 2°
y el 4°, incluyendo materiales legales que se constitucionalizaron como la probidad, entre
otras cuestiones. Trasladar la teoria de control de leyes a leyes de reforma constitucional y
no construir un parametro a partir del cual se pueden limitar decisiones constitucionales,
convierte esta sentencia en una de aquellas que no sélo no se pueden compartir, sino que
la doctrina constitucional en cualquier lugar reprobaria”.

30 Silva Bascufian, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional, Tomo X, Ob. Cit., pagina 264. En

el mismo sentido: Evans de la Cuadra, Enrique. Los Derechos Constitucionales, Tomo |, Editorial
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“Si la Carta de 1980 precisa que ‘el gjercicio de la soberania reconoce como
limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana’ (articulo 5, inciso 2°) el poder constituyente instituido o derivado, al
reformar la Carta, no puede prescindir de la valla sustancial que ha tenido en
cuenta el constituyente por cuya autoridad se establecio el estatuto basico y

se ha venido completando y adaptando”.

A mayor abundamiento, el procedimiento de elaboracién para la Nueva Carta
Fundamental establece, en su articulo 135°, una serie de limites para elaborar el

texto de la Nueva Constitucién. Dicho precepto sefala:

“El texto de Nueva Constitucion que se someta a plebiscito debera respetar
el caracter de Republica del Estado de Chile, su régimen democratico, las
sentencias judiciales firmes y ejecutoriadas y los tratados internacionales

ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.
Dichos limites tienen las siguientes caracteristicas.

En primer lugar, por su respeto sélo debe velar la propia Convencion Constitucional.
De lo que se reclama ante la Corte Suprema, conforme al articulo 136 de la
Constitucion, es de “una infraccion a las reglas de procedimiento aplicables a la
Convencion” y de “aquellas de procedimiento que emanen de los acuerdos de
caracter general de la propia Convencion”. No cabe interponer la reclamacion ante
la Corte Suprema por sobrepasar los limites recién sefalados, mediante la accion

que regula el art. 136° de la Constitucion3'. Dicha exclusidn esta dada en tres incisos

Juridica, 3° edicion (1999), Santiago, pagina 25. La cita respectiva la haremos mas adelante.
También, Nogueira Alcala, Humberto. La Reforma a la Constitucion, paginas 191 a 218. En contra
de esta posicién, se muestra Zufiga Urbina, Francisco. ¢ Son los derechos fundamentales limites
para el poder constituyente de la nueva Constitucion chilena?, pagina 237 a 290; Meléndez, Felipe.
El Tribunal Constitucional chileno y su rol en el control de la reforma constitucional: una atribucién
problematica, pagina 219 a 235, todos en: Los Derechos Fundamentales como Inspiracion y Marco
del Cambio Constitucional, en: Aguilar, Gonzalo. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1° edicion
(2017).
31 El recurso ante la Corte Suprema esta regulado de la siguiente manera, en el art. 136°:
“Se podra reclamar de una infraccion a las reglas de procedimiento aplicables a la
Convencibn, contenidas en este epigrafe y de aquellas de procedimiento que emanen de los
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del art. 136°. Desde luego, el inciso primero del art. 136, en su parte final, sefala:
“En ningun caso se podra reclamar sobre el contenido de los textos en elaboracion’.
Enseguida, el inciso final del art. 136 establece: “No podra interponerse la
reclamacion a la que se refiere este articulo respecto del inciso final del articulo 135
de la Constitucion”. Finalmente, el inciso séptimo del art. 136 dispone: “Ninguna
autoridad, ni tribunal, podran conocer acciones, reclamos o recursos vinculados con
las tareas que la Constitucion le asigna a la Convencion, fuera de lo establecido en

este articulo”.

En segundo lugar, los limites se refieren a cuatro aspectos. La Nueva Constitucion
debe respetar “el caracter de Republica del Estado de Chile”, “su régimen

A1t

democratico”, “las sentencias judiciales firmes y ejecutoriadas” “y los tratados

internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes” (art. 135).

Esos limites establecidos en el art. 135, aplicables a la Nueva Constituciéon, no estan
establecidos para el procedimiento de reforma parcial de la Constitucién que nos
rige. Estan establecidos para “el texto de Nueva Constitucion que se someta a

plebiscito” (art. 135, inciso final).

Sin embargo, el art. 5° de la Constitucidn juega como un limite para el poder

constituyente derivado, como veremos mas adelante.

acuerdos de caracter general de la propia Convencién. En ningtin caso se podra reclamar
sobre el contenido de los textos en elaboracion.

Conoceran de esta reclamacién cinco ministros de la Corte Suprema, elegidos por sorteo
por la misma Corte para cada cuestion planteada.

La reclamacion debera ser suscrita por al menos un cuarto de los miembros en ejercicio de
la Convencién y se interpondra ante la Corte Suprema, dentro del plazo de cinco dias desde
que se tomo6 conocimiento del vicio alegado.

La reclamacion deberé indicar el vicio que se reclama, el que debera ser esencial, y el
perjuicio que causa’.
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4, El impacto de la supremacia constitucional en la ley

Frente a la voluntad subjetiva del Rey, la Revolucion Francesa levanto el principio
de legalidad. La ley era la que entregaba potestades a los distintos érganos del
Estado.

La concepcion de ley de la Revolucidn Francesa se construye sobre la base de los

siguientes elementos®2.

En primer lugar, es una manifestacion de la voluntad soberana. La ley la hacen los

representantes del pueblo, electos, y actian en una asamblea deliberativa3,

En segundo lugar, la ley, para terminar con los privilegios de todo tipo que existian

en el Antiguo Régimen, debe ser general®.

En tercer lugar, la ley tiene su propio mecanismo de correccion. Esta es la casacion.
Mediante este mecanismo, el maximo tribunal de cada pais corrige cuando el juez

aplica una normativa legal al caso concreto de modo equivocado.

En cuarto lugar, la ley es el centro del ordenamiento juridico. Los tribunales aplican

la ley para resolver controversias en el caso concreto; la Administracion debe

32 Garcia de Enterria, Eduardo. La democracia y el lugar de la ley, en: Anuario de la Facultad de

Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, (1997), pagina 79 a 96.

33 En la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, ello se expresa en los articulos

3°y 6°, que senalan:

“Articulo 3.- El principio de toda soberania reside esencialmente en la Nacién. Ningun
cuerpo, ningun individuo, pueden ejercer una autoridad que no emane expresamente de ella.
Articulo 6.- La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen
derecho a contribuir a su elaboracion, personalmente o por medio de sus representantes.
Debe ser la misma para todos, ya sea que proteja o que sancione. Como todos los
ciudadanos son iguales ante ella, todos son igualmente admisibles en toda dignidad, cargo
o empleo publicos, segun sus capacidades y sin otra distincién que la de sus virtudes y sus
talentos”.

34 El mismo articulo 6° de la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, sefiala:
“Articulo 6.- La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen
derecho a contribuir a su elaboracion, personalmente o por medio de sus representantes.
Debe _ser la_misma para todos, ya sea que proteja o _que sancione. Como todos los
ciudadanos son iguales ante ella, todos son igualmente admisibles en toda dignidad, cargo
o empleo publicos, segun sus capacidades y sin otra distinciéon que la de sus virtudes y sus
talentos”
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ejecutar la ley para satisfacer necesidades publicas. De ahi que la interpretacion

general de la ley, la haga sélo el mismo legislador, no lo tribunales.

Finalmente, la ley define lo que es licito. Todo lo que no esté prohibido, esta
permitido. Por lo mismo, la ley es la que asegura los derechos de las personas. La

ley no puede causar dafio®.

Es ese modelo de ley el que termina con la subordinacion de la ley a la Constitucion.

Ello se expresa en hitos muy especificos.

En primer lugar, la ley debe respetar no solo los procedimientos legislativos para
expresarse. Es lo que dice nuestro Codigo Civil: “La ley es una declaracion de la
voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita por la Constitucion” (art.
1). La ley debe respetar en forma sustantiva los derechos que se consagran ahora
en la Constitucion. Un organismo especializado es el encargado de velar porque
dicha supremacia se cumpla por la ley. Dicho érgano tiene el poder de anular la ley

inconstitucional, que no respeta la supremacia formal o material de la Carta

35 La Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, dispone lo sefialado en los articulos
2°,16°, 4°, 5° y 7°, que sefnalan:
“Articulo 2.- La finalidad de toda asociacion politica es la conservacién de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre. Tales derechos son la libertad, la propiedad, la
sequridad y la resistencia a la opresion.
Articulo 16.- Toda sociedad en la cual no esté establecida la garantia de los derechos, ni
determinada la separacién de los poderes, carece de Constitucion.
Articulo 4.- La libertad consiste en poder hacer todo aquello que no perjudique a otro: por
eso, el gjercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene otros limites que los que
garantizan a los demas miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos. Tales
limites sélo pueden ser determinados por la ley.
Articulo 5.- La ley sélo tiene derecho a prohibir los actos perjudiciales para la sociedad.
Nada que no esté prohibido por la ley puede ser impedido, y nadie puede ser constrefiido a
hacer algo que ésta no ordene.
Articulo 7.- Ningiin hombre puede ser acusado, arrestado o detenido, como no sea en los
casos determinados por la ley y con arreglo a las formas que ésta ha prescrito. Quienes
soliciten, cursen, ejecuten o hagan ejecutar rdenes arbitrarias deberan ser castigados; pero
todo ciudadano convocado o aprehendido en virtud de la ley debe obedecer de inmediato;
es culpable si opone resistencia”.
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Fundamental. Esta vision, aparece con la Constitucion Austriaca de 1920 en

Europa®637,

En segundo lugar, el otro hito fundamental para asegurar la supremacia
constitucional, es la limitacibn que establece la Constitucion Alemana de
Postguerra. En ella, expresamente, se establece que en ningun caso un derecho
fundamental se puede afectar en su contenido esencial (art. 19). Con ello, el
legislador sufre una restriccién fundamental, porque, al regular los derechos, no

puede desnaturalizarlos®®.

Con el surgimiento de los Tribunales Constitucionales surge la légica del pre-
compromiso. Una Constitucion es como un freno, mientras que el electorado
sostiene Holmes?3°, es como un caballo desbocado. Los ciudadanos necesitan una
Constitucion, asi como Ulises necesitdé que lo ataran al palo mayor. Que se
permitiera a los votantes realizar sus deseos inevitablemente naufragarian. Al
atarse a unas reglas rigidas, pueden evitar tropezarse con sus propios pies. En este
sentido, los frenos constitucionales, lejos de ser antidemocraticos, pueden reforzar

la democracia.

Con la supremacia constitucional, la Constitucion reemplaza a la ley en la garantia
de los derechos. A ella le corresponde disefiar los mecanismos para promoverlos y
respetarlos. Sin embargo, producto de la globalizacion, con la consiguiente
integracion, nuevos limites comienzan a aparecer para la propia Constitucion. Esos
limites a la Constitucion pueden venir de dos fuentes. Por una parte, pueden venir

del propio derecho nacional. El poder constituyente, que es el que dicta o reforma

36 Ferreres, Victor. Una defensa del modelo europeo del control de constitucionalidad. Editorial
Marcial Pons (2011), pagina 25 y siguientes; Gargarella, Roberto. La justicia frente al gobierno.
Barcelona, Espana: Editorial Ariel, (1996); Zapata, Patricio. Justicia constitucional, Editorial Juridica,
1° edicion (2008), pagina 72 y siguientes.

37 En Chile, aparece en 1925, con la accién de inaplicabilidad a cargo de la Corte Suprema. Luego,
en 1970, con la creacion del Tribunal Constitucional y el control preventivo facultativo de la ley. Se
ratifica en 1980, con el control preventivo obligatorio de las Leyes Orgénica Constitucionales. Y,
culmina el 2005 con la posibilidad del Tribunal Constitucional de derogar una ley por ser
inconstitucional.

38 | a actual Constitucién chilena recoge esta limitacién en el N° 26 de su articulo 19.

39 Holmes, Stephen. El precompromiso y la paradoja de la democracia, en: Elster, Jon, y Rune
Slagstad (comps.). Constitucionalismo y democracia, Editorial Fondo de Cultura Econémica (1999),
paginas 49 a 88.
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la Constitucion, puede estar limitado por los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Por la otra, puede estar limitado por tratados internacionales en
materia de derechos humanos. Estos imponen deberes de respeto y promocion de
dichos derechos y quedan al margen de cualquier modificacion o derogacion de
derecho interno que no sea lo previsto en el propio tratado, o en las normas

generales de derecho internacional.
Il. LOS TRATADOS Y EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Un segundo elemento importante de considerar es la forma en que operan los

tratados en nuestro sistema juridico.

1. El concepto de tratado

Conforme a la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados, un tratado
es “un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
derecho internacional, ya conste en un instrumento tnico o en dos o mas

instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular’ (art. 2.1.

a)).

El término tratado incluye a las “convenciones”, que es un tratado que establece
normas generales; al “protocolo”, que es un documento anexo aclaratorio; al
“estatuto”, que es un tratado colectivo que establece normas para los tribunales
internacionales; al “acuerdo”, usado preferentemente para tratados de tipo
economico, financiero o comercial; al “modus vivendi”, que es un acuerdo de tipo
temporal; al “compromiso”, utilizado para acuerdos sobre litigios que seran

sometidos a arbitraje*©.

Los tratados o convenciones internacionales constituyen una de las fuentes del

derecho internacional. Otras son la costumbre internacional, los principios generales

40 Llanos, Hugo, Teoria y practica del Derecho Internacional Publico. Introduccion y fuentes. Tomo I.
Editorial Juridica de Chile, 3° edicion (2005), pagina 69.
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de derecho, las decisiones judiciales, la doctrina de los publicistas, los actos

unilaterales de los Estados.

La definicidon de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, enfatiza

ciertos elementos.

Por de pronto, el acuerdo. Entre quienes suscriben un tratado tiene que existir una
manifestacion de voluntad coincidente en torno a ciertos efectos. El tratado es un

acto consciente y deliberado.

Enseguida, el acuerdo debe ser suscrito entre Estados. Sin embargo, nada obsta a
que los tratados los puedan suscribir uno o0 mas Estados y una organizacion

internacional con personalidad juridica®’.

Asimismo, la definicion destaca que el acuerdo debe ser escrito. Dicho instrumento
escrito puede constar en un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos

conexos.

Ademas, la definicion destaca que el tratado debe ser regido por el derecho

internacional y no por el derecho interno.

También, en cuanto a sus efectos, los tratados vinculan a quienes los suscriben, es
decir, generan derechos y obligaciones entre las partes contratantes. No obstante,
pueden generar efectos respecto de otros Estados. La regla general es que los
tratados vinculan a quienes los celebraron. Para que un tercer Estado quede

afectado por un tratado, es necesario su consentimiento (art. 3)*2.

Los tratados terminan de distinta manera. Por una parte, concluyen por causas
previstas en el propio tratado (art. 54). Y, por la otra, por causas previstas en el
derecho internacional. Entre estas ultimas, se encuentran la denuncia o retiro (art.
56), la imposibilidad subsiguiente de cumplimiento (art. 61), el cambio fundamental

de circunstancias (art. 62), la violacion grave del tratado (art. 60), el surgimiento de

41 Pastor Ridruejo, José. Curso de Derecho Internacional Publico y organizaciones internacionales,
Editorial Tecnos, 8° edicién (2001), pagina 89.

42 Benadava, Santiago. Derecho Internacional Publico, Editorial Juridica Cono Sur, 5° edicion (1997),
Santiago, pagina 35 y siguientes.
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una nueva norma de ius cogens (art. 64). Salvo que las partes hayan dispuesto otra
cosa, la terminacion de un tratado exime a las partes de la obligacion de seguir
cumpliéndolo, y no afecta ningun derecho, obligaciéon o situacion juridica, creada

por el tratado antes de su terminacion (art. 70).

Como se observa, las normas de derecho interno, aun las constitucionales, no son

una forma de poner término a los tratados.
Los tratados pueden ser clasificados desde distintos puntos de vista.
En relacion al numero de partes, pueden ser bilaterales, multilaterales o colectivos.

Con relacion a si permiten la incorporacion de mas Estados, pueden ser abiertos o

cerrados.

Respecto a si requieren o no actos legislativos o administrativos complementarios,
0 si son o no susceptibles de aplicacidon directa o inmediata en el orden interno, los

tratados pueden ser autoejecutables o no autoejecutables*s.

Desde el punto de vista de su conclusion, hay tratados solemnes o formales y

acuerdos con forma simplificada®*.

Ademas, hay tratados leyes, en que se crean reglas de caracter general y
permanente, y tratados contrato, en que las partes concilian sus intereses en bases

comunes*.

Los tratados también pueden ser clasificados en tratados de derechos humanos y

otros tratados internacionales. Los primeros tienen por objeto y fin la proteccién de

43 Para Ximena Fuentes y Diego Pérez (Fuentes, Ximena; Pérez, Diego. El efecto directo del derecho
internacional en el derecho chileno Volumen 25, N° 2 Coquimbo (dic. 2018). pagina 139 — 140), la
regla general es que los tratados en Chile no son autoejecutables. Por excepcion son autoejecutables
los tratados comprendidos en el art. 5° inciso 2° de la Constitucion y aquellos que lleve a efecto el
Presidente de la Republica en virtud de su potestad reglamentaria.

44 Los tratados solemnes contemplan toda una serie de etapas: negociacion, adopcién del texto,
firma, aprobacion del Poder Legislativo, ratificacion, canje de los instrumentos de ratificacion. Los
tratados en forma simplificada o informales, son acuerdos que abrevian dicho tramite. Estos pueden
no ir al Congreso porque no abarcan materias de ley; porque son pactados en uso de las facultades
del Presidente, porque se llevan a cabo para cumplir una ley o un tratado (Llanos, Hugo, Teoria y
practica del Derecho Internacional Publico. Ob. Cit, pagina 117 y siguientes).

45 Llanos, Hugo, Teoria y practica del Derecho Internacional Publico. Ob. Cit, pagina 65 y siguientes.
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los derechos fundamentales de las personas, independientemente de su
nacionalidad. En ellos, los Estados asumen obligaciones no en relacion con los otros
Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion. Mas que establecer un
equilibrio de intereses entre los Estados, buscan garantizar el goce de derechos y
libertades del ser humano. En tal sentido, estos tratados estan en un estatus
especial dentro de nuestro ordenamiento juridico. Por efecto del art. 5 de la
Constitucion, el Estado debe respetar y promover los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, que estuvieren garantizados en tratados

internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes*®,

Estos tratados, de acuerdo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, son
“toda disposicion concerniente a la proteccion de los derechos humanos, de
cualquier tratado internacional, aplicable en los Estados americanos, con
independencia de que sea bilateral o multilateral, de cual sea su objeto principal o
de que sean o puedan ser partes del mismo Estado ajenos al sistema

interamericano™*’.

El objeto de estos tratados no es el intercambio reciproco, el beneficio mutuo de los
Estados contratantes. Su objeto y propdsito es la protecciéon de los derechos
fundamentales. Prescriben obligaciones objetivas, que deben ser garantizadas o
implementadas colectivamente. Enfatizan el predominio de condiciones de interés

general que trascienden los intereses individuales de las partes*.

Estos tratados estan sujetos a particulares reglas de interpretacion, como la

igualdad, la no regresividad, el pro homine, en favor de la libertad. El principio pro

46 |lanos, Hugo, Teoria y practica del Derecho Internacional Publico. Introduccion y fuentes. Tomo |,
Ob. Cit. pagina 67.

47 0C-1/82, de 24.09.1982.

48 Mufoz Gajardo, Sergio, “El estandar de convencionalidad y el principio pro homine”, en Nogueira
Alcala, Humberto (coord.), La proteccion de los derechos humanos y fundamentales de acuerdo a la
Constitucion y el derecho internacional de los derechos humanos, Editorial CECOCH y Librotecnia,
2014, Santiago, pp. 166 y 167.
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homine obliga a aplicar la norma mas protectora; también la mas favorable y a

realizar una interpretacion tutelar*®°.

2, Soberania y tratados

La soberania es el conjunto de competencias que un Estado tiene sobre los
elementos que lo componen. Se traduce en la independencia o en la autonomia
para decidir, sin subordinacion que tiene un Estado. La soberania es la “expresion

juridica del poder estatal™".

Tradicionalmente, esa soberania se distingue, por de pronto, por su plenitud, pues
las limitaciones a la misma no se presumen. Su proposito es asegurar el
cumplimiento de las funciones del Estado. En este sentido, la soberania tiene un
caracter funcional, porque el Estado tiene esas competencias para velar por los
intereses generales y permanentes del propio Estado. Enseguida, dicha soberania
es exclusiva, en el sentido que no se permite el ejercicio de otras competencias de
manera conjunta sobre los mismos elementos del Estado, de no mediar el
consentimiento del mismo. Es, por tanto, excluyente e incompatible con otra.
Ademas, se distingue por su permanencia, pues dichas competencias no tienen un
horizonte de tiempo acotado para su ejercicio. Al contrario, son temporalmente
ilimitadas. Finalmente, se distingue por la centralidad, pues es la soberania la que

entrega poderes de actuacion a los distintos érganos del Estado.

En el plano internacional, la soberania explica la continuidad y la identidad del
Estado, la sucesion de los Estados, las competencias estatales sobre los espacios
maritimos y aéreos; la igualdad soberana de los Estados que permite la no

intervencién en asuntos internos de otros. En el plano interno, se traduce en un

49 Murioz Gajardo, Sergio, “El estandar de convencionalidad y el principio pro homine”, Ob. Cit.
paginas 172 y siguientes.

50 E| Ministro Sergio Mufioz cita jurisprudencia donde se ha aplicado el principio pro homine por la
Corte Suprema, en las distintas areas del derecho: en materia civil (Roles N° 1039/2005; 6142/2012;
1944/2013); en familia (Roles N° 9108/2010; 3234/2011); en materia laboral (Roles N° 9381/2012);
en penal (Roles N° 1984/2009; 7364/2012).

51 Garcia Pino, Gonzalo. Contreras, Pablo, Martinez, Verénica. Voz: “Soberania”, en: Diccionario
Constitucional Chileno, Editorial Hueders, Santiago (2016), pagina 927.
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conjunto de atribuciones que el ordenamiento juridico propio de cada Estado

entrega a sus distintos 6rganos para la obtencion de la finalidad del propio Estado.

No obstante, una soberania llevada al extremo no permitiria la coexistencia entre
Estados; y el respeto y promocion que los Estados deben a los derechos de las

personas que habiten en él.

La Constitucion chilena trata la soberania de distinta manera. Por de pronto, se
refiere a ella en cuanto a quien es el titular de la misma (art. 5); el modo en que se
realiza (art. 5); sus limites (art. 5); su aspecto o seguridad externa (arts. 24, 101); y
como causal de responsabilidad en la acusacion constitucional (art. 52 N° 2).
Asimismo, la trata como limite a ciertos derechos (art. 19 N° 11; N° 16; N° 21 y N°
24).

El sujeto activo de la soberania, conforme al art. 5, es en quien reside. Ahi la
Constitucion hace una separacion, entre el sujeto en quien reside (la Nacion) y en
quien realiza su ejercicio (el pueblo)32%3%4_ El pueblo la ejerce a través del plebiscito
y de las elecciones periodicas, sin que nadie pueda atribuirse este ejercicio (art.
5)%.

52 Lo que se busco con sefalar que la soberania radicaba en la Nacién fue cuestionar que la
soberania se redujera a una mera voluntad electoral, y en que el pueblo esta vinculado a una realidad
mas profunda que es la patria. En esta los sujetos no se incorporan sélo en calidad de ciudadanos,
sino que abarca las generaciones que con su obra sucesiva han plasmado el alma nacional. La patria
no es patrimonio de ninguna generacién determinada (Silva Bascufan, Alejandro, Tratado de
Derecho Constitucional, Tomo IV, Editorial Juridica de Chile, 2° edicién (1997), pagina 92).

53 La Nacion ha sido definida por el Tribunal Constitucional, como “aquella agrupacién de personas,
unidas por vinculos materiales y espirituales, que los hace tener conciencia de poseer caracteres
comunes que les permite diferenciarse de otros grupos nacionales, y en que los individuos
manifiestan y demuestran tener la voluntad de conservar esos lazos de unidad” (STC Rol N°
346/2002, considerando 40).

5 Histéricamente, la soberania se radicd por en el pueblo, siguiendo a Rousseau. El Rey no es el
soberano, sino que los individuos que forman la sociedad politica y que expresan su voluntad a
través de representantes en la Asamblea. Luego, se pasoé a que la soberania radicaba en la Nacién
(el Abate Sieyes). Modernamente, la soberania radica en el pueblo, nuevamente, constituido por los
ciudadanos o quienes tienen derecho a voto (Cea, José Luis. Derecho Constitucional Chileno, Tomo
I, Ediciones UC, 2° edicién (2008), pagina 210).

5 Mientras la Nacién es un concepto que apunta a una unidad politica, el pueblo apunta al conjunto
de ciudadanos que componen dicha unidad. En este sentido, el pueblo es soberano constituyente y
6rgano constituido, y da legitimidad directa o indirecta de todas las autoridades que ejercen una
funcién publica, que debe retrotraerse al momento de la eleccion popular. La Nacion es un concepto
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El sujeto pasivo de la soberania, es decir, quien debe acatar esas decisiones no
concurrentes, son las personas que habitan el Estado, otros Estados, otras
organizaciones internacionales y los d&rganos publicos, sean o no de la
Administracion. Respecto de ellos, el Estado, mediante el ejercicio de la soberania,
entrega competencias, potestades o decisiones. El ejercicio de estas competencias
puede generar situaciones activas, de ampliacion de derechos, o situaciones
pasivas, de restriccion de los mismos, mediante cargas, deberes, obligaciones o

prohibiciones.

Una de las manifestaciones de la soberania en el plano interno, es el poder
constituyente originario®. Este se denomina asi en cuanto no deriva de ningun otro
poder juridico preexistente. En este sentido, no opera como una potestad estatal.
Distinto es el poder constituyente derivado. Este se ejerce a través de atribuciones
que el poder constituyente originario establece. En tal sentido, no puede ir mas alla
que lo que el poder constituyente originario establecié. El poder constituyente
originario, ha dicho el Tribunal Constitucional, es la expresién maxima del poder del
Estado, ya que crea el ordenamiento juridico fundamental, estableciendo los
“poderes constituidos”. Es la facultad inherente a toda comunidad politica soberana
a darse su ordenamiento juridico politico originario por medio de una Constitucién.
El poder constituyente derivado es constituido por el poder constituyente originario,
pues fija sus atribuciones, encauza sus actuaciones y le impone limitaciones, para

asegurar la independencia de esos érganos y dar debida proteccion a los derechos

abstracto, impersonal, que no tiene una legitimidad mediante elecciéon popular. El pueblo es el
conjunto de ciudadanos que decide mediante el sufragio. El sufragio canaliza la participacion del
pueblo en la toma de decisiones, otorgando legitimidad a estas. Por eso, la Constitucion indica que
el ejercicio de la soberania lo realiza el pueblo mediante votaciones populares (plebiscito y
elecciones periddicas), y las autoridades que la Constitucion establece. Estas ultimas pueden ser
electas o designadas por autoridades electas (Marshall, Pablo. Derecho a sufragio, en: Contreras
Pablo, Salgado, Constancia, Curso de Derechos Fundamentales, Tirant Lo Blanch, Valencia (2021),
pagina 605 a 632).

56 El poder constituyente originario encierra “la médula de la soberania, lo esencial del derecho de
autonomia que marca sustancialmente la vida misma del Estado, aquello que, puesto en duda en su
efectividad o coartado en su ejercicio, entrafia desconocer la propia vida independiente de la
sociedad politica” (Silva Bascuian, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo I, Editorial
Juridica de Chile, 2° ediciéon (1997), pagina 101).
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de las personas que la misma Constitucion reconoce. El poder constituyente

originario no puede ser ni siquiera controlado por el propio Tribunal Constitucional®’.

Otra manifestaciéon de la soberania del Estado es la posibilidad de obligarse
internacionalmente mediante tratados. A través de los tratados, como ya se indicé,
los Estados adquieren derechos y obligaciones. En tal sentido, se autolimitan frente

a la comunidad internacional.

La Constitucion concibe a los tratados como una limitacion a la soberania en un
doble sentido. Por una parte, porque al ratificarlos el Estado adquiere compromisos
que no puede eludir. Todo tratado en vigor, dice la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena
fe (art. 26), sin que sea posible invocar disposiciones de derecho interno para
justificar su incumplimiento (art. 27). Asimismo, las disposiciones de un tratado, de
acuerdo a lo que sefala el art. 54 N° 1, inciso 5° de la Constitucién, quedan fuera
de la disponibilidad del propio Estado, toda vez que sus disposiciones “sdlo podran
ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho internacional’. Por la otra,
en la medida que los tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes
garanticen derechos, la soberania se ve limitada, pues el Estado debe respetarlos

y promoverlos (art. 5°).

Dada la importancia de estos efectos, la Constitucion se preocupa de reglar las
facultades necesarias para suscribirlos y ratificarlos. Asi, el Presidente de la
Republica tiene la facultad de negociarlos (art. 32 N° 15), concluirlos (art. 32 N° 15),
firmarlos (art. 32 N° 15), someterlos a aprobacion del Congreso (art. 54), ratificarlos
(art. 32 N° 15), denunciarlos (art. 54), formularles reservas (art. 54), dictar los
decretos con fuerza de ley que el Congreso le autorice para el cabal cumplimiento
del tratado (art. 54). Por su parte, el Congreso tiene la facultad de aprobar o rechazar
el tratado que le es sometido por el Presidente (art. 54), sugerirle reservas o

declaraciones interpretativas (art. 54), manifestarle al Presidente su opinién para la

57 STC Rol N° 272/1997.
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denuncia o retiro de un tratado (art. 54), recibir informacion sobre la materializaciéon
de la denuncia o retiro de un tratado o el retiro de una reserva que el Congreso tuvo

en cuenta al aprobar un tratado (art. 54).

La Constitucion también regula la tramitaciéon de la aprobaciéon o el rechazo que
manifiesta el Congreso respecto de los tratados que el Presidente de la Republica
le presente. Desde luego, la Constitucion sefala que la aprobacion de los tratados
“se sometera, en lo pertinente, a los tramites de una ley’. La restriccion radica en
que los tratados se analizan como un todo. Por lo mismo, se aprueban o rechazan.
No caben indicaciones. También, se aprueba por el quérum que corresponda. Si el
tratado tiene materias de Ley Organica Constitucional o de Ley de Quérum
Calificado, deben reunir el quérum de estas (art. 66). Asimismo, los tratados pueden
ir a control del Tribunal Constitucional. Este control es preventivo y represivo. Es
obligatorio, respecto de los tratados que versan sobre materias de Ley Organica
Constitucional (art. 93, N° 1). El facultativo, cuando el Presidente de la Republica,
cualquiera de las Camaras o una cuarta parte de sus miembros en ejercicio formulen
un requerimiento ante el Tribunal Constitucional (art. 93 N° 3). El control represivo,

por su parte, opera a través de la inaplicabilidad.

Si la Constitucidn se preocupa de regular detalladamente la aprobacion del tratado

y su ratificacion, es para que el propio Estado asuma los efectos del tratado.

Ahora bien, la Constitucion hace un doble subrayado de los limites que implican los
derechos para la soberania. En primer lugar, porque lo hace respecto de la
soberania en general. De ahi que el art. 5° inciso segundo parta diciendo que el
ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto de los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. En segundo lugar, porque, como
consecuencia de lo anterior, los 6rganos del Estado deben respetar y promover tales
derechos, sea que estén garantizados en la Constitucion o en tratados. Como
sefiala Silva Bascuiian® el propédsito de esta segunda oraciéon del articulo 5° es

“reforzar el vigor con que se establece la limitacion de la soberania”, proclamando,

58 Silva Bascuiian, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo IV, Ob. Cit., pagina 110.
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ahora, el deber de los 6rganos del Estado en concreto. El mandato que se establece
a esos organos implica que “no pueden colocarse, en relacion a los derechos a que
el constituyente se refiere, en una actitud simplemente pasiva, tomandolos como
causa de restriccion a su actividad, sino en una postura de vigilancia y afirmacion

en cuanto a su observancia y de actividad en su promocion™®.

El hecho que se exija que los derechos estén enlistados en la Constitucion o en los
tratados, tiene un doble propdsito. Por una parte, los limites a la soberania deben
ser claros y precisos. Por la otra, porque el catdlogo de la consagracion
(Constitucion o tratado) implica dos niveles de legitimacion complementaria: uno
interno, del poder constituyente; y otro externo, proveniente del consenso alcanzado
por la comunidad internacional®®. Para que los derechos garantizados en tratados
puedan ser invocados es necesario el cumplimiento de ciertas condiciones. Desde
luego, que estén enlistados en tratados internacionales. Enseguida, ese tratado
debe haber sido ratificado y encontrarse vigente. Y, finalmente, el tratado garantice

derechos que emanan de la naturaleza humana®’.

Las obligaciones que el Estado adquiere por la incorporacion de un tratado ratificado
y vigente, que contenga derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana,
son de dos tipos: el respeto y la promocién (art. 5). El respeto, para Nogueira®?,
consiste en que no pueden afectar, restringir, limitar o menoscabar un derecho
fundamental, ya sea por accion u omision. La promocioén, por su parte, implica una
actividad positiva de los 6rganos estatales, destinada a posibilitar el efectivo
ejercicio de los derechos y eliminar los obstaculos normativos de cualquier tipo o las

practicas que afecten su ejercicio real y efectivo. Para Coddou®3, el deber general

59 |bid.

60 Sjlva Bascufian, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo IV, Ob. Cit., pagina 111y
112.

61 Vivanco, Angela. Curso de Derecho Constitucional, Tomo I, Ediciones UC, 1° edicién (2006),
pagina 94; Cea Egafa, José Luis. Derecho Constitucional Chileno, Tomo I, Ediciones UC, 2° edicidn,
pagina 216.

62 Nogueira, Humberto. Derecho Constitucional, Thomson Reuters, 1° edicion (2013), Santiago,
pagina 310.

63 Coddou, Alberto. Deberes generales de respetar, proteger y promover los derechos
fundamentales, en: Contreras Pablo; Salgado, Constanza. Manual sobre Derechos Fundamentales,
Editorial LOM, 1° edicion (2017), pp. 374 — 375.
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de respetar los derechos fundamentales implica fundamentalmente la obligacion de
abstenerse de violarlos o infringirlos, es decir, de abstenerse de realizar actos
materiales que incumplan con la obligacion correlativa a la pretensidn juridica. Por
ello, se ha sefialado que el deber de respetar constituye una obligacion universal,
cuyos destinatarios pueden ser tantos estados como individuos o entidades no —
estatales. El deber general de promocion, implica la proactividad estatal en la
difusién de los derechos y la educacion necesaria para que los primeros interesados
en su proteccion sean los propios titulares. Para Garcia® la obligacion de respeto
implica, fundamentalmente, la obligacion de abstenerse de violar o infringir los
derechos. Exige una abstencion o una inaccién estatal. El deber de promocion, en
cambio, es incrementar o impulsar su desarrollo, su umbral de realizacion a partir
de acciones que remuevan los obstaculos que impidan un mayor alcance e
intensidad de su efectividad. Mientras la obligacion de respeto es negativa y de
cumplimiento inmediato, la obligacion de promocion es positiva y de cumplimiento

progresivo.

Estas dos obligaciones son consistentes con aquellas que se establecen en materia
de derecho internacional de los derechos humanos. Ahi existen dos obligaciones
generales: la obligacion de respetar y la obligacion de garantizar los derechos. La
obligaciéon de respeto de los derechos consiste en cumplir directamente con la
norma establecida, ya sea absteniéndose de actuar o dando una prestacion. Es no
violar ni directa, ni indirectamente, por acciones u omisiones, los derechos y
libertades reconocidos en la Convencién. La obligacién de garantia consiste en
organizar el ejercicio del poder publico para asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos. Supone el deber de impedir o hacer todo lo
racionalmente posible para impedir que se violen los derechos humanos de las
personas sometidas a la jurisdiccion del Estado. Conlleva la obligacion de prevenir,

investigar, reparar, sancionar®®.

64 Garcia Pino, Gonzalo; Contreras, Pablo. Estudios sobre control de convencionalidad, Ediciones
DER, 1° edicion (2020), paginas 84, 85y 89.

65 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. La obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos a la
luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana, en: Estudios Constitucionales, Afio 10, N° 2
(2012), pagina 141 — 192.
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Para que las obligaciones de respeto y promocién del art. 5 de nuestra Constitucion
surjan, es necesario que se cumplan dos condiciones. Por una parte, que nos
encontremos ante derechos esenciales que emanen de la naturaleza humana. Con
esta expresion se busca resaltar que la limitacion opera respecto de todos los
derechos y no sélo de algunos. La expresidon esencial no tiene que ver con derechos
importantes o relevantes y derechos secundarios o menos relevantes®®. Los
derechos que emanan de la naturaleza humana son aquellos inherentes a la
persona®’. Dichos derechos son aquellas libertades, igualdades o inviolabilidades
que fluyen de la dignidad humana y que son intrinsecos de la naturaleza
singularisima del titular de esa cualidad®®. En segundo lugar, esos derechos deben
estar garantizados, por la Constitucion y/o por los tratados internacionales

ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Los tratados que garanticen derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, pueden ser los generales que se refieren a esta materia (por ejemplo, la
Convencién Americana de Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos) o tratados que establezcan protecciones especificas respecto de
determinados sujetos (Convencion sobre los Derechos del Nifio; Convencion sobre
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer), o tratados que
protejan derechos muy especificos (Convencidén contra la tortura y otros tratos o

penas crueles, inhumanas o degradantes).

El hecho que la Constitucion utilice la expresion “érgano del Estado” para imponer
el deber de respeto y promocion, implica que abarca a los tradicionales poderes del
Estado (el Gobierno y la Administracién, el Congreso Nacional, los tribunales), y
también todos los 6rganos que la Constitucidon regula (Ministerio Publico, Servicio
Electoral, Tribunal Constitucional, Contraloria General de la Republica, Banco

Central, Gobierno Regionales, Municipios).

66 Silva Bascufian, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo IV, Ob. Cit., pagina 107.
67 Vivanco, Angela. Curso de Derecho Constitucional, Tomo Il, Ob. Cit., pagina 93.
68 Cea Egania, José Luis. Derecho Constitucional Chileno, Tomo I, Ob. Cit, pagina 215.
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Esta limitacion a la soberania que implican los tratados compromete también al
poder constituyente derivado. Como tal, es un 6rgano del Estado, sujeto a las
obligaciones de respeto y promocion. Asimismo, ningun 6rgano del Estado puede
modificar o derogar disposiciones de un tratado (art. 54). Asi, también, lo ha
entendido la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En la STC Rol N° 740/2007,

considerando 47° senalo:

“De alli que el propio ejercicio del Poder Constituyente, en cuanto expresion
de la soberania de la nacién, reconoce como limite el “respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana’, tal y como ordena el inciso

segundo del articulo 5° de la Carta Fundamental.

En la STC sobre el segundo retiro de los fondos de pensiones (Rol N° 9797/2020),
tanto el voto que estuvo por declarar inconstitucional el proyecto de reforma, como
los que estuvieron por rechazar el requerimiento, coincidieron en un punto: en los

limites de las reformas constitucionales. Los que estuvieron por acoger, sefialaron:

“Noveno: (...). De consiguiente, mientras no se reformen los capitulos I y Il
de la Constitucion, con el objeto de mejorarlos, todos los proyectos en tramite

no pueden sino darles cabal observancia’.
Mientras que los que estuvieron por rechazar, en el considerando 76° indicaron:

“76.- Sin perjuicio de lo anterior, no puede olvidarse que sélo se puede hablar
de democracia -porque constituye un elemento que la identifica- si existe un
reconocimiento previo de los derechos fundamentales que posibilitan su
gjercicio. Asi una Constitucion es legitima en la medida que asegura y
consagra en su texto tales derechos, porque ello forma parte del ethos
democratico, lo cual nos lleva a afirmar la existencia de un Estado
Constitucional y Democratico de Derecho. Por lo tanto, si esos derechos no
estuviesen establecidos como un limite explicito al poder reformador en el
articulo 5 inciso 2°, de todas maneras no podrian ser vulnerados por él
porque, como dice Habermas, ‘[e]stos principios del Estado de derecho

estaran enraizados, en los motivos y en el animo de los ciudadanos, de un
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modo mas libre y duradero que a través de la inmunizacion juridica formal
contra el deseo de modificar la constitucion por parte de unas mayorias
tiranicas” (Habermas, Jirgen (2004). “El Estado de derecho democratico:
Juna union paraddjica de principios contradictorios” en Tiempos de
transiciones, Madrid, Ed. Trotta, p. 148).

Por su parte, la Corte Suprema, en la SCS Rol N° 559/2004, considerando 21°,

sostuvo:

“Que la Corte Permanente de Justicia Internacional ha dictaminado que es
un principio de Derecho de Gentes generalmente reconocido que, en las
relaciones entre potencias contratantes, las disposiciones del derecho interno
no pueden prevalecer sobre las de un tratado, y que un Estado no puede
invocar su propia Constitucion, para sustraerse a las obligaciones que

impone el Derecho Internacional a los tratados vigentes”.
En el mismo sentido se expresa la doctrina.

Asi, Silva Bascuiian® sefiala que no pueden “dictarse normas constitucionales,
legales o administrativas que debiliten, perturben, o impidan los efectos o el alcance

de los compromisos contraidos”.

En el mismo sentido se expresa Enrique Evans’®, para quien “hay aqui, por
primavera vez en el derecho chileno, una restriccion a las facultades que muchos
tratadistas califican de omnimodas del Poder Constituyente. Ninguna reforma
constitucional, salvo que se produzca por una revision completa de la Carta, de facto
y bajo inspiraciones totalmente ajenas a las que operan en la preparacion del
Capitulo Ill de la Constitucion de 1980, ninguna ley interpretativa, ninguna ley
complementaria, podrian afectar los derechos esenciales que emanan de la

naturaleza propia del ser humano’.

69 Silva Bascuian, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo IV, Ob. Cit., pagina 121.
70 Evans de la Cuadra, Enrique. Los Derechos Constitucionales, Tomo I, Ob. Cit., pagina 25.
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Para José Luis Cea’', “si el tratado internacional versa sobre los derechos
esenciales de la persona, la respuesta es, en nuestra opinion, que prima siempre el
tratado, porque se encuentra comprendido en el articulo 5° inciso 2° del Coédigo
Supremo, el cual resulta ser, como parte del capitulo I, jerarquicamente superior al

resto de la Constitucion™"%73,

Para Verdugo, Pffefer y Nogueira, “en funciéon de la defensa de los derechos
fundamentales se le imponen limites objetivos al Poder Constituyente: ninguna
reforma constitucional, ley interpretativa, ley complementaria, podra afectar “los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”; aun mas, se les
impone un deber a los 6rganos del Estado de respetar y promover tales derechos,
tanto los garantizados por la Constitucion, asi como por los tratados internacionales

ratificados por Chile y que se encuentren vigentes™*.

Para Angela Vivanco, “la reforma no puede ir en contra del propio contexto
sustantivo de la Carta Fundamental a la que pertenece, particularmente en lo que

respecta a su parte dogmatica, es decir a su contenido valérico y de principios™.

Para el actual Ministro de la Corte Suprema, Sergio Mufoz, “los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza limitan la soberania interna del Estado de
Chile, incluso su Poder Constituyente, por lo que no pueden ser desconocidos,

constituyéndose su respeto y promocion en un deber de todos los 6rganos que lo

71 Cea Eganfia, José Luis. Derecho Constitucional Chileno, Tomo I, Ob. Cit., pagina 281.

72 Bronfman, Alan; Martinez, José Ignacio, Nufiez, Manuel. Constitucién Politica comentada, Ob. Cit.,
pagina 18.

73 Distinta es la discusion sobre el rango de los tratados en materia de derechos humanos esenciales.
Para algunos autores, el tratado en esta materia es un procedimiento secundario de reforma
constitucional (Verdugo, Mario; Pfeffer, Emilio; Nogueira, Humberto. Derecho Constitucional Tomo |,
Editorial Juridica de Chile, 2° edicién (2005)., pagina 126; Cea Egafa, José Luis. Derecho
Constitucional Chileno, Tomo |, Ob. Cit., pagina 218; Nogueira, Humberto. Derecho Constitucional,
Ob. Cit., pagina 612 y siguientes). Para otros autores, en cambio, la Constitucion sélo se puede
modificar siguiendo las reglas de procedimiento fijadas por ella (Silva Bascufan, Alejandro, Tratado
de Derecho Constitucional, Tomo IV, Ob. Cit., pagina 148; Vivanco, Angela. Curso de Derecho
Constitucional, Tomo I, Ob. Cit., pagina 104).

7 Verdugo, Mario; Pfeffer, Emilio; Nogueira, Humberto. Derecho Constitucional Tomo |, Ob. Cit,
pagina 194.

75 V/ivanco, Angela. Curso de Derecho Constitucional, Tomo I, Ob. Cit. Pagina 388.
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integran” ’®. Mas adelante, el Ministro Mufioz afirma: “en principio y como conclusién
natural, siendo el Estado chileno parte de la CADH y habiendo reconocido libre y
soberanamente, la jurisdiccion de la CIDH, tendria la obligacion juridica de cumplir
las sentencias de dicho tribunal internacional. Ello, en atencion a lo preceptuado en
los articulos 67 a 69 de la CIDH, cuyo contenido puede ordenar desde una
reparacion material o simbdlica hasta la reforma misma de la Constitucion como
ocurrio en el caso de “La ultima tentacion de Cristo”, donde la sentencia de la Corte
ordend que el Estado de Chile debia modificar el articulo 19 N° 12, inciso final de la
Constitucion Politica de la Republica por ser contrario al articulo 13 de la CADH que
asegura el derecho a la libertad de expresion e informacion sin censura previa, lo
que el Estado chileno cumplio” 7”. Por ultimo, el Ministro Mufioz sefialo: “esta
construccién determiné que esta Corte Suprema haya expresado en innumerables
fallo que de la historia fidedigna del establecimiento de la norma constitucional
contenida en el articulo 5° de la Carta Fundamental, queda claramente establecidos
que la soberania interna del Estado de Chile reconoce su limite en los valores que
emanan de la naturaleza humana; valores que son superiores a toda norma que
puedan disponer las autoridades del Estado, incluido el propio Poder Constituyente,
lo que impide sean desconocidos (Revista Fallos del Mes N° 446, enero de 1996,
secciéon criminal, fallo 1, considerando cuarto, pagina 2066) construccion
supraconstitucional que importa incluso reconocer que los derechos humanos estan
por sobre la Constitucion Politica de la Republica, entre ellos los que se encuentran
en tratados internacionales, no por estar dichos derechos fundamentales
consagrados en instrumentos internacionales, los que siempre tendran rango legal
y deberan ser aprobados por el quérum respectivo sino por referirse a derechos
esenciales, en lo cual existe concordancia con lo resuelto por el Tribunal

Constitucional®.

76 Mufioz Gajardo, Sergio, “El estandar de convencionalidad y el principio pro homine”, Ob. Cit,
pagina 151.

7 Mufoz Gajardo, Sergio, “El estandar de convencionalidad y el principio pro homine”, Ob. Cit.,
pagina 209.

78 Mufioz Gajardo, Sergio, “El estandar de convencionalidad y el principio pro homine”, Ob. Cit.
paginas 241 — 242.
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El constituyente también tiene un juicio categérico en la materia. Al regular el
proceso constituyente establecié que la Nueva Constitucion debe respetar, entre
otras variables, “los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes” (art. 135, inciso final). Con ello, respalda que ni siquiera la
Nueva Constitucion puede pasar a llevar lo que establezcan los tratados. Es
importante resaltar lo siguiente respecto de esta limitacion. Desde luego, no esta
limitado a los tratados en materia de derechos humanos. La norma habla de “/os
tratados internacionales”. La obligacion en la Nueva Constitucion es de “respetar’ y
no de “respetar y promover’ como sefiala el art. 5°. Dicho limite implica que el
constituyente acepta que la Nueva Constitucidn es expresidon de la soberania, pero

limitada, pues tiene en los tratados un limite infranqueable’®.

3. El control de convencionalidad

Una vez que el tratado es incorporado al derecho juridico nacional, este pasa a ser
obligatorio. Dicha obligatoriedad se extiende no sélo al Estado en general, sino que

a todos y cada uno de sus 6rganos.

Uno de los mecanismos destinados a garantizar la vigencia en el ordenamiento
interno de las normas del derecho internacional, es lo que se denomina el control

de convencionalidad.

Se trata de una creacion jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Este comenzé a aparecer, timidamente, en las sentencias de dicha Corte
en votos concurrentes. Por un lado, del juez Sergio Garcia en el caso “Myrna Mack
Chang vs Guatemala”. Este sostuvo que “no es posible seccionar
internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte s6lo a uno o algunos de sus
organos, entregar a éstos la representacion del Estado en el juicio (...) y sustraer a

otros de este régimen de convencionalidad de responsabilidad, dejando sus

79 El limite para la Convencién Constitucional estda dado, también, porque no puede “atribuirse el
ejercicio de la soberania”. Tampoco puede asumir “ofras atribuciones que las que expresamente le
reconoce esta Constitucion”. Asimismo, no puede “intervenir ni ejercer ninguna otra funcién o
atribucion de otros 6rganos o autoridades establecidas en esta Constitucion o en las leyes”. Ademas,
la Convencién no puede negar autoridad o modificar la Constitucion vigente (art. 135).
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actuaciones fuera del control de convencionalidad que trae posible la jurisdiccion de
la Corte Internacional°. Por la otra, el mismo juez lo reiteré en Tibi vs Ecuador. Ahi
sostuvo que la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los Tribunales
Constitucionales. Mientras aquellos controlan la constitucionalidad de actos y leyes,
esta resuelve acerca de la convencionalidad de estos actos. En el control de
constitucionalidad, los 6rganos internos procuran conformar la actividad del poder
publico al orden que entrafa el Estado de Derecho en una sociedad democratica®'.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por su parte, pretende conformar
esa actividad al orden internacional acogido en la Convencién fundadora de la
jurisdiccion interamericana y aceptada por los Estados parte en ejercicio de su

soberania®283,

El control de convencionalidad fue adoptado por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, en el caso Almonacid Arellano vs Chile, en donde sostuvo:

“124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado

ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus

80 Considerando 27°.

81 Considerando 3°.

82 Garcia, Gonzalo; Contreras, Pablo. Estudios sobre control de convencionalidad, Ob. Cit. pagina
173y 174.

83 E| estudio del control de convencionalidad es intenso en todos los paises latinoamericanos. En
México: Castilla, Karlos. Control de convencionalidad interamericano: una mera aplicacion del
derecho internacional, en: Revista de Derecho del Estado N° 33, julio — diciembre (2014), pagina 149
a 172; En Pert: Landa, Cesar. La aplicacién de los tratados internacionales en el derecho interno y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en: Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Nacional Auténoma de México, pagina 319 a 347; Ibafiez Rivas, Juana Maria. Control
de convencionalidad: previsiones para su aplicacion desde la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en: Anuario de Derechos Humano N° 8 (2012), Universidad
de Chile, pagina 103 a 113. En Colombia: Quinche, Manuel. El control de convencionalidad vy el
sistema colombiano, en: Revista Interamericana de Derecho Procesal Constitucional, N° 12, julio —
diciembre (2009), pagina 163 a 189; Olano, Hernan. Teoria del control de convencionalidad, en:
Estudios Constitucionales, Afo 14°, N° 1 (2016), paginas 61 a 94; Acosta, Paola, Zombis vs.
Frankenstein: Sobre las relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno. Estudios
Constitucionales, Ao 14, N° 1, 2016, pp. 15-60. En Venezuela: Brewer Carias, Allan. El control de
convencionalidad, con particular referencia a la garantia del derecho a la proteccion judicial mediante
un recurso sencillo, rapido y efectivo de amparo de los derechos humanos, en: Allan R. Brewer-
Carias y Jaime Orlando Santofimio, El control de convencionalidad y la responsabilidad del Estado,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013. pp. 43-130.
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Jjueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su
objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana’.

Para Victor Bazan® en sede nacional, este control esta a cargo de los magistrados
locales y consiste en la obligacion de verificar la adecuacién de las normas juridicas
internas que aplican en casos concretos a la Convencion Americana de Derechos
Humanos y a otros instrumentos humanos esenciales en el area de Derechos
Humanos y a los patrones interpretativos que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha acufado a su respecto, en areas de la cabal tutela de los derechos

basicos.

Para Ferrer Mac-Gregor® constituye un nuevo paradigma que deben ejercer todos
los jueces. Por una parte, no solo deben ser simples aplicadores de la ley nacional
sino que tienen, ademas, una obligacion de realizar una interpretacion
convencional, verificando si dichas leyes que aplicaran a un caso particular resultan
compatibles con la Convencion Americana de Derechos Humanos. Por la otra, los
jueces nacionales se convierten en guardianes de la convencionalidad, para

verificar que los actos y normas nacionales se adecuen a la Convencion Americana

84 Bazan, Victor. El control de convencionalidad: incognitas, desafios y perspectivas, pagina 24. En
Bazan, Victor; Nash, Claudio. Justicia constitucional y derechos fundamentales: el control de
convencionalidad, Colombia (2012) (pagina 17 a 55).

85 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El
nuevo paradigma para el juez mexicano, en: Estudios Constitucionales, Afio IX, N° 2, pagina 531 a
622.
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de Derechos Humanos, sus protocolos adicionales, y la jurisprudencia de la misma
Corte.

Para Hitters® el control de convencionalidad es un control primario, pues es llevado
a cabo en el campo doméstico por los jueces, quienes deben comparar las normas
internacionales con las domésticas. El control secundario es ejercido por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Para Contreras y Garcia®’, mediante este mecanismo, los jueces nacionales deben
prescindir de la aplicacion de una norma interna si esta contraviene los preceptos
de la Convencidn y de su jurisprudencia. La validez de la norma interna se contrasta

con el parametro internacional para determinar su aplicabilidad.

Para Miriam Henriquez® existen dos controles de convencionalidad. Uno que
realiza la Corte Interamericana de Derechos Humanos directamente. Y otro que
realizan los tribunales internos de cada pais. En este sentido, el control de
convencionalidad es difuso, concreto, su parametro de control son ciertos tratados
de derechos humanos y la jurisprudencia interamericana, y sus efectos son la
anticonvencionalidad o inconvencionalidad de la norma interna que contradice el

plexo convencional internacional.

Para Nash®, el control de Convencionalidad tiene un doble sentido. De un lado, ya
no basta con la mera incorporacion formal de los tratados internacionales de los
derechos humanos al derecho interno, sino que para dar cumplimiento se requiere
un esfuerzo interpretativo mayor de las jurisdicciones nacionales que incorpore el
desarrollo de estandares a nivel internacional. Por la otra, es la concrecion

jurisdiccional de la obligacion de garantia de los derechos humanos en el ambito

86 Hitters, Juan Carlos. Control de convencionalidad (adelantos y retrocesos), Estudios
Constitucionales, Afio 13, N° 1 (2015), pp. 123-162.

87 Garcia Pino, Gonzalo; Contreras, Pablo. Estudios sobre control de convencionalidad, Ob. Cit.,
pagina 171.

88 Henriquez, Miriam. La polisemia del control de convencionalidad interno, en: International Law.
Revista Colombiana de Derecho Internacional, N° 24 (2014), pagina 113 a 141.

89 Nash, Claudio. Control de convencionalidad. Precisiones conceptuales y desafios a la luz de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en: Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Ao XIX, Bogota (2013), pp. 489 a 509.
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interno. Los jueces tienen la obligacion de no sélo hacer un control de legalidad y
constitucionalidad, sino de integrar en el sistema de sus decisiones las normas
contenidas en la Convencion Americana de Derechos Humanos y los estandares

desarrollados por la jurisprudencia.

Para Maria Angélica Benavides® el control de convencionalidad implica asumir a
priori una posicion jerarquica del Derecho Internacional Publico, que obliga al
cumplimiento via adecuacion mediante la supremacia de los instrumentos
internacionales. Sin embargo, nuestro sistema no contiene sancion de invalidez
para normas contrarias al Derecho Internacional Publico. Por lo mismo, el operador
nacional debe hacer convivirambas normas, haciéndolas compatibles mediante una
interpretacion armonica. Si esto no fuera posible, debe declarar la incompatibilidad,

inaplicando una de las normas.

Para Fuentes y Pérez®" el control de convencionalidad se basa en la
autoejecutabilidad de la Convencién, pues exige que ella sea aplicada por los
tribunales nacionales sin necesidad de medidas administrativas o legislativas que la

implementen de alguna forma.

Segun Sagles®, la relevancia de este control es doble. De un lado, se perfila como
una herramienta sumamente eficaz para el respeto, la garantia y la efectivizacion
de los derechos descritos en la Convencion Americana de Derechos Humanos. Del
otro, es un instrumento de sumo interés para construir un jus commune

interamericano en materia de derechos personales y constitucionales®.

9% Benavides, Maria Angélica. El control de compatibilidad y el control de convencionalidad. Estudios
Constitucionales, Afio 15, N° 2 (2017), pp. 365-388.

91 Fuentes, Ximena; Pérez, Diego. El efecto directo del derecho internacional en el derecho chileno
Ob. Cit., pagina 119 a 156.

92 Sagules, Néstor. Obligaciones internacionales y control de convencionalidad, en: Revista de
Estudios Constitucionales, Afio 8° N° 1 (2010), pagina 118.

9 Los autores hablan del Corpus luris Americano. La expresion se origina en un voto del ministro
Antonio Augusto Cangado Trindade en el afio 1988. Luego, en una opinidn consultiva del afio 1999,
la Corte sostuvo que dicho Corpus luris esta formado por un conjunto de instrumentos
internacionales de contenido y efecto juridico variado. Dicho Corpus es una categoria en expansion,
pues se siguen incorporando elementos que lo componen. Su funcion es interpretativa; de ampliacion
de todas las obligaciones internacionales. Es el parametro que utiliza la Corte para ejercer el control
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La Corte Suprema, en la SCS Rol N° 9081/2013, considerando 12°, lo definié de la

siguiente forma:

“DECIMO SEGUNDO: Control de respeto y vigencia efectiva de las garantias
fundamentales. Que efectivamente todo juez esta llamado a efectuar un
control de respeto y efectiva vigencia de las garantias fundamentales de los
imputados que comparecen ante él, en todos los tramites previos de la
actuacion policial, como de investigacion, instruccion y juicio, ademas de
prestarles reconocimiento y eficacia en sus determinaciones. Es el control de

constitucionalidad y convencionalidad.

La funcién que le corresponde a los jueces nacionales en este control, en el
ambito interno de los paises y en el juzgamiento de los conflictos particulares
que conocen, deben velar por el respeto y efectiva vigencia de la garantia
que importa el reconocimiento de los derechos humanos como estandar
minimo que deben concretar los Estados por el hecho de ser partes del
sistema internacional. Lo anterior constituye una obligacion consustancial al
gjercicio de la jurisdiccion y en nuestro pais es parte de la funcion
conservadora de que estan investidos todos los tribunales, especialmente
sus instancias superiores. La consecuencia inmediata es la obligacion de
observar los derechos previstos en la Carta Politica, en los tratados
internacionales, en el derecho internacional consuetudinario y ius cogens,
dandole aplicacion directa a sus disposiciones, como profundizar su
contenido mediante una interpretacion que atienda a los motivos, objeto y fin
de las disposiciones y principios que las inspiran, de manera sistematica
conforme a las circunstancias de contexto y especificas del caso. Se
desarrollara asi un dialogo con las instancias internacionales que permita
brindar un adecuado sentido y alcance a todas las fuentes del derecho
nacional e internacional de los derechos humanos, sobre la base de los

principios de maxima consideracion, progresividad, no regresiéon y favor

de convencionalidad. Algunos prefieren hablar de bloque de convencionalidad. Sobre el punto:
Garcia Pino, Gonzalo; Contreras, Pablo. Estudios sobre control de convencionalidad, Ob. Cit., pagina
34 y siguientes; 115 y siguientes.
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persona, tnica forma de evitar la responsabilidad internacional por violacion

de los derechos humanos’.

Para el Ministro Sergio Mufioz, “el juez nacional a través de sus resoluciones, y las
autoridades publicas de un Estado Parte, deben respetar y garantizar los derechos
y libertades reconocidos en la CADH y demas instrumentos internacionales sobre
derechos humanos impidiendo, de esta forma, que el Estado incurra en
responsabilidad internacional por violacién de los derechos humanos™*. Mas
adelante, sefiala: “el Estado chileno, debe respetar los derechos y libertades que se
encuentran reconocidos en la CADH y en el denominado corpus iuris interamericano
de derechos humanos y la interpretacion que del mismo ha realizado la CIDH,
circunstancia que impondria a los tribunales de justicia, al conocer de un caso
particular, que deben ejercer un control de convencionalidad con el propdsito de
aplicar la norma mas favorable ya sea que ésta se encuentre contenida en una
norma de derecho interno, en la CADH, en los tratados internacionales sobre
derechos ratificados por Chile y que se encuentren vigente y, sobre todo, teniendo
presente el criterio jurisprudencial de la CIDH que, como se ha sefalado
anteriormente, constituye el intérprete final en materia de derechos humanos tanto
en la CADH como del corpus iuris interamericano. De lo contrario, el Estado
incurriria en responsabilidad internacional por violacion de derechos humanos. Todo
lo anterior sobre la base de un analisis sustancial y considerando en un primer
acercamiento al tema desde el ordenamiento internacional’ ®. Por ultimo, sefala:
“todos los tribunales internos son los primeros llamados a reconocer, interpretar y
aplicar los derechos y garantias constitucionales -insisto, todos ellos, por la sencilla
razon que el agotamiento de la via interna que puede serlo ante el tribunal
competente, sin que sea necesario recurrir obligatoriamente a las instancias
superiores, es mas se ha dicho que incluso las acciones cautelares pueden importar
dicho agotamiento por lo que no se puede determinar cual sera ex ante el interprete

final, pero si el interprete inicial. Se ha expresado qu los tribunales nacionales tienen

9 Mufioz Gajardo, Sergio, “El estandar de convencionalidad y el principio pro homine”, Ob. Cit.,
pagina 204.
9% Mufoz Gajardo, Sergio, “El estandar de convencionalidad y el principio pro homine”, Ob. Cit.,
pagina 210.
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en su competencia un margen de apreciacion tanto al establecer los hechos como
el derecho, sin que pueda considerarse a los tribunales internacionales como una
cuarta instancia que revise la sentencia, el procedimiento y todo el conflicto, fijando
incluso nuevamente los hechos para decidir sobre la naturaleza y extension de las

garantias”®.

Los autores sostienen que el control de convencionalidad pasé por distintas
etapas?’. La primera etapa esta dada por el caso Almonacid Arellano vs Chile. Aqui
la Corte Interamericana de Derechos Humanos habla de una “especie” de control
de convencionalidad. Se sostiene que la incompatibilidad de la norma interna y la
norma internacional, obliga al juez a preterir la aplicacion de la primera a favor de la

segunda.

En la segunda etapa, se dicta la sentencia Gabriela Garcia vs México, en que el
control debe ejercerse no solo por el juez, sino que por cualquier 6rgano que realice

funciones jurisdiccionales.

En la tercera etapa, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dicta sentencia
en el caso Trabajadores cesados del Congreso vs Peru. Aqui establece que el
control de convencionalidad debe ejercerse de oficio por parte de los jueces, pero
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales

correspondientes.

En la cuarta etapa, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dicta sentencia
en el caso Gelman vs. Uruguay. En esta sentencia obliga a ejercer este control no
solo a los jueces, sino que a cualquier 6érgano interno del Estado. También se dicta
Atala Riffo e hijas vs Chile, en que se obliga al Estado a que las interpretaciones
judiciales y administrativas se adecuen a los principios establecidos en la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

% Mufioz Gajardo, Sergio, “El estandar de convencionalidad y el principio pro homine”, Ob. Cit.
pagina. 237.

97 Nash, Claudio. Control de convencionalidad. Precisiones conceptuales y desafios a la luz de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ob. Cit., pagina 496 y siguientes
habla de cuatro etapas.
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Este control de convencionalidad se caracteriza por ser difuso, en el sentido que
todos los jueces nacionales tienen este poder. Como dice Ferrer Mac-Gregor®
convierte al juez nacional en un juez interamericano; en un primer y auténtico
guardian de la Convencion, de sus protocolos adicionales y de su jurisprudencia.
Sin embargo, esta caracteristica plantea un desafio, pues no ofrece dificultad en los
ordenamientos que poseen un sistema de control difuso o mixto de
constitucionalidad. Pero se complejiza en aquellos sistemas de control concentrado
de constitucionalidad®®. Lo anterior implica una desformalizacion del derecho
constitucional, pues genera cuestionamientos sobre quien aplica el control; que

parametros usa; bajo que procedimiento; y con que efectos0%-101,

Enseguida, este control se caracteriza por ser complementario o subsidiario. La

proteccion internacional opera en defecto o subsidio de los déficits de la proteccion

98 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. Interpretacién conforme y control difuso de convencionalidad, Ob.
Cit., Pagina 570.

99 Sagiies, Néstor. Obligaciones internacionales y control de convencionalidad, Ob. Cit., pagina 117
a 136.

100 Garcia Pino, Gonzalo; Contreras, Pablo. Estudios sobre control de convencionalidad, Ob. Cit.,
pagina 49.

01 Garcia Pino, Gonzalo; Contreras, Pablo. (Estudios sobre control de convencionalidad, Ob. Cit.,
pagina 50) reconocen que no hay atribucion expresa en nuestro ordenamiento a un tribunal para
ejercer este control. Sin embargo, configuran esta potestad en base a lo siguiente: la infieren de la
inexcusabilidad; del articulo 2° de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos; de los
procedimientos reglados de cuestionamiento constitucional de actos o disposiciones; y del articulo
5° de la Constitucidn (pagina 51, 52 y 55). No obstante, estos autores sefialan que el art. 5° exige
que no basta con referir, sino que hay que integrar el tratado en el orden sustancial de orden interno
que permite entender el modo en que se produciria una infraccion constitucional (pagina 58). Es lo
que los autores llaman doble identificacién. Se deben enmarcar en el art. 5, para construir la
inconstitucionalidad (pagina 61 y 163). Afirman que el Tribunal Constitucional (STC Roles N° 2265;
2266; 2492) no admite la violacion directa y Unica de los tratados, sin referirlo al art. 5° (“Que, como
lo ha sustentado uniformemente esta judicatura constitucional, los tratados internacionales no
constituyen, per se, parametros autbnomos de control de constitucionalidad, en el sentido de habilitar
directamente a esta jurisdiccion para contrastar su sentido y alcance con los preceptos legales que
presuntamente los contrarian. Para que esta operacion fuera juridicamente valida, seria necesario
que aquellos instrumentos estuvieren dotados de rango constitucional en cuanto fuentes formales
de Derecho Constitucional, y no adquirirla por via simplemente indirecta, a través de la remision que
a ellos formula el inciso segundo del articulo 5° de la Carta Fundamental’”, STC Rol N° 2265,
considerando 8°). A ello cabe agregar que para un control de convencionalidad débil de
interpretacién adecuada o correcta, los jueces siempre tienen competencia en el marco del ejercicio
de sus atribuciones ordinarias o comunes. Distinto es la expulsion de una norma. En este caso, habra
que analizar el recurso o la accion empleada. Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional puede
inaplicar una norma legal; la Corte Suprema, en un recurso de proteccion, en virtud de la potestad
cautelar que le entrega la Constitucion, también puede restablecer el imperio del derecho y dejar de
aplicar el acto recurrido. Sobre el punto: Nash, Claudio. Control de convencionalidad. Ob. Cit. pagina
505.
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nacional de derechos. Lo anterior se traduce en la obligacién de agotar los recursos

internos, antes de acudir al dispositivo internacional'%?,

Una tercera caracteristica es que se trata de un control dinamico. Ello se expresa
de distinta manera. Por una parte, sobre quienes son los llamados a ejercer el
control. Ya vimos recién como la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos partio por exigir este control solo a los jueces, luego la extendio
a la Administracion de Justicia, y paso, a continuacion, a cualquier autoridad publica.
Por la otra, esto se observa en el parametro para ejercer el control de
convencionalidad. Es decir, contra que debe contrastar el juez la norma interna.
Esta parti6 con la Convencion Americana y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos %, Eso es lo que se sostuvo en el caso
Almonacid Arellano y otros vs Chile. Después la Corte, en el caso Ibsen Cardenas
e Ibsen Pena vs Bolivia, incorpora a otros tratados que le otorgan competencia. Por
ejemplo, la Convencion de Belem Do Para para la erradicacion de la violencia contra
la mujer, la Convencion contra la desaparicion forzada de personas, el Protocolo de
San Salvador, la Convencidén para prevenir y sancionar la tortura, el Protocolo

relativo a la abolicion de la pena de muerte%4,

Una cuarta caracteristica, es que este control puede ser explicito o implicito'°. El
explicito es aquel en que el juez nacional se refiere expresamente a la norma de

derecho internacional y a su interpretacion. El implicito es aquel en que el juez no

102 |bid., pagina 213. En el mismo sentido: Bazan, Victor. El control de convencionalidad: incognitas,
desafios y perspectivas, Ob. Cit. pagina 19 — 20. Para este autor “la gran batalla por los derechos
humanos se ganara en el ambito interno, del que es coadyuvante o complemento, no sustituto el
internacional” (pagina 19).

103 En cuanto a la jurisprudencia (Garcia Pino, Gonzalo; Contreras, Pablo. Estudios sobre control de
convencionalidad, Ob. Cit., pagina 234 y siguientes) sostienen que los Estados tienen que partir por
determinar si existe una decision previa en contra de ellos mismos. Luego, deben verificar si hay una
condena que afectd a otro Estado, pero que tiene una regla similar.

104 Henriquez, Miriam. La polisemia del control de convencionalidad interno, Ob. Cit. pagina 126 y
siguientes; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. Interpretacion conforme y control difuso de
convencionalidad, Ob. Cit., Pagina 582 y siguientes; Garcia, Gonzalo; Contreras, Pablo. Estudios
sobre control de convencionalidad, Ob. Cit., pagina 115 y siguientes.

105 Aguilar, Gonzalo. El control de convencionalidad en la era del constitucionalismo de los derechos.
Comentario a la sentencia de la Corte Suprema de Chile en el caso denominado Episodio Rudy
Carcamo Ruiz de fecha 24 mayo de 2012, en: Estudios Constitucionales, Universidad de Talca, Afio
10, N° 2, 2012, pagina 717 — 750.
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alude a la norma convencional o a la jurisprudencia que utiliza, pero de facto la

emplea’®®.

En cuanto a sus fundamentos, para algunos autores no existe ninguna norma
expresa que obligue a los jueces nacionales a realizar este tipo de control'%’. Para
otros, en cambio, hay fundamentos en la propia Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, en sus articulos 1° y 2°1%8_ Conforme a estos articulos hay un
deber de garantia de los Estados de respetar el libre y pleno ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en ella. Enseguida, se funda en el art. 29 de la
Convencién'®® que impide suprimir el goce y ejercicio de los derechos reconocidos
en la Convencion o limitarlos mas alla de lo permitido. En el fondo, se trata del efecto

util de la Convencion.

106 Para el Ministro Sergio Mufioz, hay dos temas en que la invocacién de los tratados no genera
ninguna dificultad. Por una parte, en materias distintas a las de derechos humanos. Por la oftra,
cuando el juez la utiliza para fundar sus argumentos (Mufioz Gajardo, Sergio, “El estandar de
convencionalidad y el principio pro homine”, Ob. Cit., pagina 224 y siguientes).
07 Fuentes, Ximena; Pérez, Diego. El efecto directo del derecho internacional en el derecho chileno.
Ob. Cit. pagina 130.
108 Estas disposiciones sefialan:
“Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos.
1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.
2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.
Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el gjercicio de los
derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades”.
109 Esta disposicion indica:
“Articulo 29. Normas de Interpretacion. Ninguna disposicién de la presente Convencion
puede ser interpretada en el sentido de:
a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la
prevista en ella;
b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion
en que sea parte uno de dichos Estados;
¢) 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 puedan producir la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”.
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Otros autores fundan el control de convencionalidad en normas de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Especificamente, en que todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe (art. 26)'"y
que no se puede invocar las disposiciones del derecho interno para justificar el

incumplimiento de un tratado (art. 27)"".

En cuanto a los elementos que hacen posible este control, hay que distinguir cuatro

variables.

En primer lugar, los sujetos que estan llamados a ejercer el control. Estos son todos
los jueces no importando su ubicacion en la estructura jerarquica de la
Administracion de Justicia. Sin perjuicio de ello, la Corte Interamericana de

Derechos Humanos ha extendido la facultad a cualquier autoridad publica.

En segundo lugar, el parametro. Este es el conjunto de normas de derecho
internacional que el juez debe tener como referencia para contrastar la norma de
derecho interno. Como ya vimos, esta no se reduce a la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos, sino que también abarca otros tratados y la jurisprudencia

de la propia Corte.

En tercer lugar, hay que distinguir el objeto del control, es decir, las normas juridicas
internas que son objeto de examen a través del control de convencionalidad. Este

abarca leyes, decretos, reglamentos, ordenanzas, resoluciones, practicas internas,

110 Algunos autores partidarios del control de convencionalidad no estan de acuerdo en invocar este
principio de buena fe, porque no puede fundar, autbnomamente una nueva obligacion internacional
(Garcia Pino, Gonzalo; Contreras, Pablo. Estudios sobre control de convencionalidad, Ob. Cit.,
pagina 194).

"1 Para Ximena Fuentes (Los peligros de la globalizacion: nuevos desafios para el concepto de
soberania, en: Ramirez, Mario y otros. La soberania en el mundo actual. Ediciones LOM, Santiago
(2000), pagina 78 a 97), sostiene que el art. 27 de la Convencién de Viena, en ningln caso se puede
entender que obliga a los Estados a otorgar a los tratados internacionales primacia sobre el derecho
interno en los sistemas juridicos nacionales de los Estados. En la norma solo se refiere a la jerarquia
del derecho internacional sobre el derecho nacional, en el ambito internacional. En el ambito
internacional, ciertamente que tiene supremacia el derecho internacional sobre el derecho interno.
No es esta, en cambio, la opinién que tienen otros autores sobre la materia. En este sentido: Nash.
Claudio. Control de convencionalidad. Ob. Cit. pagina 495; Nogueira, Humberto. El control de
convencionalidad por los Estados parte de la Convenciéon. Ob. Cit. pagina 148; Bazan, Victor. El
control de convencionalidad: incégnitas, desafios y perspectivas. Ob. Cit. pagina 23; Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo. Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. Ob. Cit. pagina 589.
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incluso normas constitucionales, como veremos mas adelante''?. Para Sagies''?,
cualquier regla juridica doméstica esta sometida al control de convencionalidad,
incluida la Constitucion. Bazan precisa que la expresion correcta para englobar las
normas objeto de control es la expresion que utiliza el art. 27 de la Convencion de

Viena sobre el Derecho de los Tratados, es decir, “el derecho interno”4.

En cuarto lugar, se encuentran los efectos del control de convencionalidad. Algunos
autores le denominan inconvencionalidad o anticonvencionalidad''®. La doctrina
distingue entre los efectos interpretativos, correctivos o preventivos''®. Otros
prefieren hablar de control normativo o de un ejercicio interpretativo de control de
compatibilidad''”. Contreras y Garcia''® hablan de control fuerte, débil y de directriz.
El control fuerte es la obligacion del juez nacional de desplazar la aplicacién de la
norma interna por contraponerse a la Convencion o a las sentencias de la Corte.
Ello puede traducirse en una inaplicabilidad, en una nulidad o en la invalidacion de
la norma. Almonacid Arellano vs Chile es el ejemplo clasico de control fuerte, pues
la Corte obligd a los tribunales a prescindir del Decreto Ley N° 2191, de modo que
no sea un obstaculo para el control y sancion de los delitos cometidos. El control
débil, por su parte, es un mandato de interpretacion de las normas internas
conforme a lo establecido por la Corte Interamericana. Este control establece un
mandato al juez para buscar la armonizacion hasta donde sea posible, buscando
una interpretacién conforme. En la medida que la incompatibilidad sea completa y
total, avanza hacia un control mas fuerte. Finalmente, el control de directriz es un
mandato dirigido a las instancias de elaboracion de normas internas de un Estado

para elaborarlas en base a los estandares establecidos por dicha Corte. La

"2 Henriquez, Miriam. La polisemia del control de convencionalidad interno, Ob. Cit. pagina 131.

113 Este abarca leyes, decretos, reglamentos, ordenanzas, resoluciones, la Constituciéon (Sagles,
Néstor. Obligaciones internacionales y control de convencionalidad, Ob. Cit., Pagina 124).

114 Bazan, Victor. El control de convencionalidad: incégnitas, desafios y perspectivas, Ob. Cit. pagina
33.

115 Saglies, Néstor. Obligaciones internacionales y control de convencionalidad, Ob. Cit. pagina 127.
18 Nufez, Constanza. Control de convencionalidad: teoria y aplicacién en Chile, Memoria, Facultad
de Derecho, Universidad de Chile, Santiago (2014), pagina 129 y siguientes.

"7 Henriquez, Miriam. La polisemia del control de convencionalidad interno, Ob. Cit. pagina 132 y
siguientes.

18 Garcia Pino, Gonzalo; Contreras, Pablo. Estudios sobre control de convencionalidad, Ob. Cit.,
pagina 179 y siguientes.
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discrecionalidad o el margen de apreciacion es minima en el control fuerte; mas

amplia en el control débil; y tiene un margen mayor en los mandatos de directriz''®.

De este modo, el control de convencionalidad no descarta la interpretacion conforme
y se apoya en el margen de apreciacion nacional. Este es una suerte de deferencia
hacia el ordenamiento juridico nacional. Ello tiene sustento en lo establecido en el
art. 2° de la Convencion Americana, en que los paises se comprometen a adoptar
“las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter
que fueren necesarias’ para hacer efectivos los derechos reconocidos en la
Convencidn. Ello es consistente, también, con el caracter subsidiario del control de
convencionalidad. Este opera en defecto y subsidio de los déficits de proteccidon de

cada pais'.

El margen de apreciacién es un espacio de valoracién o un espacio de libertad de
decisidn de los 6rganos internos de los Estados, al momento de elaborar una
regulacion o de reprimir las contradicciones entre la normativa interna y la

internacional’?!,

La relevancia del margen de apreciacion es que el tribunal que realiza el control de
convencionalidad no puede sustituir la opinion de los legisladores y que la adecuada
proteccion de los derechos admite distintas opciones. El origen de lo que se

denomina margen de apreciacion esta en el marco del Convenio Europeo de

19 Saglies, Néstor. (Obligaciones internacionales y control de convencionalidad. Ob. Cit. pagina 130)
habla de un efecto destructor y un efecto constructivo o positivo.

120 Garcia Pino, Gonzalo; Contreras, Pablo. Estudios sobre control de convencionalidad, Ob. Cit.,
pagina 203 y siguientes.

121 Vassel, Johann. El margen de apreciacién como elemento clave en el Derecho Constitucional
Europeo, en: ReDCE, Afo VI, N° 11, enero — junio (2009), pagina 189 a 208; Barbosa, Francisco.
Los limites de la doctrina del margen nacional de apreciaciéon en el Tribunal Europeo y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: intervencion judicial en torno a ciertos derechos de las
minorias étnicas y culturales, en: Revista de Derecho del Estado, N° 26, enero — junio (2011), pagina
107 a 135; Martinez, José Ignacio. Auto-restriccion, deferencia y margen de apreciacion. Breve
analisis de sus origenes y de su desarrollo, en: Estudios Constitucionales, Afio 12°, N° 1, 2014,
pagina 365 a 396; Benavides, Maria Angélica. El consenso y el margen de apreciacién en la
proteccion de los derechos humanos, en: Revista lus Et Praxis, Afo 15, N° 1, pagina 295 a 310;
IAiguez, Andrea. Los tratados internacionales sobre derechos fundamentales y el margen de
apreciacion. Revista de Derecho Publico Iberoamericano, N° 3 (2013), paginas 75-105.
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Derechos Humanos'??. Entre los fundamentos que se han entregado para esta
doctrina, esta la existencia de conceptos juridicos indeterminados; el principio de
subsidiariedad; el respeto al principio democratico y al espacio de libre decision. Su
aceptaciéon implica un reconocimiento a la diferenciacién cultural, al pluralismo, a la
relatividad en la proteccion grupal de derechos fundamentales. Para fortalecer el
margen de apreciacion, existen diversos criterios: los altos consensos respecto de
la medida objeto de control; la identidad cultural; la mejor posicion para evaluar la
razonabilidad o conveniencia de la limitacion de los derechos, y la importancia del
derecho afectado. No obstante, el margen de apreciacion es muy poco utilizado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, quien prefiere emplear el examen
de proporcionalidad para revisar la licitud de la conducta de los Estados al realizar
el control de convencionalidad. Con ello, se busca armonizar la tension entre el
poder soberano de los Estados y el control que se ejerce respecto de su sujecion a

las normas internacionales’23,

Un punto particularmente sensible del control de convencionalidad es si puede ser

objeto de control una norma constitucional’?4-125,

Al respecto, por de pronto, hay que centrarse en lo que dicen los autores.

122 E| Tribunal Europeo de Derechos Humanos adopto la doctrina en el afio 1971 en la sentencia “De
Wilde, Ooms and Versyp v Belgium”. Se utilizé con posterioridad para aumentar, de forma gradual,
la proteccién de los derechos humanos en los Estados post-comunista de la Europa central y del
éste, posibilitando respetar la peculiaridades juridicas y sociales de esos Estados.

123 Garcia Pino, Gonzalo; Contreras, Pablo. Estudios sobre control de convencionalidad, Ob. Cit.,
detectan sélo dos casos en que la Corte ha utilizado el margen de apreciacion (pagina 213). En
cambio, la Corte ha utilizado la proporcionalidad para examinar la validez de medidas que interfiere
con la libertad de expresion, con el uso de la fuerza publico y la proteccién de la vida y la integridad
personal, en la afectacion a la propiedad privada, en restricciones a derechos politicos, en
interceptaciones a comunicaciones privadas, en regulaciones a la proteccion y las garantias
judiciales (pagina 223)

124 Esto no tiene nada que ver con el rango o jerarquia que tienen los tratados dentro de la jerarquia
del ordenamiento juridico interno.

125 Garcia Pino, Gonzalo; Contreras, Pablo. Estudios sobre control de convencionalidad, Ob. Cit.,
sostienen que el tratado puede ser coincidente con la Constitucion (pagina 150), puede llenar un
silencio de esta (pagina 156) o puede ir contra la Constitucion (pagina 157).
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Para Néstor Sagiies'?®, dentro de las normas juridicas internas sobre las cuales se
puede ejercer el control de convencionalidad, se encuentra la Constitucion. Para
ello, cita el caso de La Ultima Tentacion de Cristo, en que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos reclamé a Chile modificar la Constitucién, por infringir reglas
de la libertad de expresién, con la censura que el antiguo articulo 19 N° 12

establecia respecto de la produccién cinematografica’?’.

Para Victor Bazan, en la expresion “derecho interno” que utiliza el art. 27 de la
Convencidn de Viena, naturalmente queda comprendida la Constitucion. ElI Estado

no puede invocar su Constitucion para justificar el incumplimiento de un tratado'?.

Enseguida, es importante consignar la intervencion del delegado Barros en la
Conferencia que dio origen a la Convencion de Viena sobre Derechos de los
Tratados. El delegado nacional sostuvo lo siguiente en relacion al art. 27 de la

Convencioén de Viena sobre Derecho de los Tratados:

“La delegacion de Chile cree muy conveniente la idea que inspira la enmienda
de Pakistan y estima que seria aconsejable incorporar al proyecto una
clausula que establezca expresamente la prohibicion de invocar las propias
leyes constitucionales para eludir el cumplimiento de los tratados. Nada hay
que oponer a que un Estado pueda invocar la Constitucion para negarse a

suscribir un tratado, pero cuando un Estado se obliga mediante un tratado,

126 Sagiies, Néstor. Obligaciones internacionales y control de convencionalidad, Ob. Cit., pagina 124
y 128. Para este autor, esa es la Unica manera de garantizar que el Estado cumpla con la Convencion
a todo costo y que la Convencion esté por sobre todas las normas de derecho interno.
27 En el N° 4 de la parte resolutiva de este caso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
indicé lo siguiente:
“4. decide que el Estado debe modificar su ordenamiento juridico interno, en un plazo
razonable, con el fin de suprimir la censura previa para permitir la exhibicién de la pelicula
“La Ultima Tentacién de Cristo”, y debe rendir a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, dentro de un plazo de seis meses a partir de la notificaciéon de la presente
Sentencia, un informe sobre las medidas tomadas a ese respecto’.
128 Bazan, Victor. El control de convencionalidad: incégnitas, desafios y perspectivas, Ob. Cit. pagina
33. Agrega dos argumentos adicionales. Por una parte, el fallo pronunciado en el caso La Ultima
Tentacion de Cristo con Chile, en que quedd demostrado que la Constitucion podia demostrar la
garantia de libertad de pensamiento y expresién consagrado en la Convencion Americana de
Derechos Humanos (art. 13). Por la otra, en la Opiniéon Consultiva OC4/84, de 11.01.1984, solicitada
por Costa Rica, la Corte Interamericana de Derechos Humanos consideré que el término “leyes
internas”, incluia todas las normas juridicas de cualquier naturaleza, incluyendo las disposiciones
constitucionales.
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no es justificable que se trate después de eludir su cumplimiento invocando

su Constitucién, y atin menos, su legislacion nacional ordinaria”'?°.

A lo anterior, hay que agregar fallos de la Corte Suprema. Por ejemplo, esta ha
senalado que un Estado no puede invocar su propia Constitucion para sustraerse

de las obligaciones que impone el derecho internacional a los tratados vigentes'2°.

Ademas, es necesario agregar todos los autores nacionales, que ya citamos,
sostienen que los limites que impone al poder constituyente el art. 5 cuando
restringe la soberania respecto de derechos consagrados en tratados

internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes'3'.

4, Jurisprudencia de nuestros tribunales

El Tribunal Constitucional ha utilizado los tratados ejerciendo un control de
convencionalidad'?. Asi, por una parte, ha ampliado el catdlogo de derechos

establecidos en el art. 19 de la Constitucion'33. También, ha empleado ciertos

29 Fuentes, Ximena. Los peligros de la globalizacién: nuevos desafios para el concepto de

soberania. Ob. Cit. pagina 90.

130 SCS Rol N° 559/2004.

131 Ver pagina 34 y siguientes de este informe.

32 Asi, en la STC 804/2007, el Tribunal sostuvo:
“Quinto: Que, indudablemente, el intérprete en general y el juez en particular debe realizar
los mayores esfuerzos, dentro del ambito constitucional, para procurar cumplir de buena fe
las disposiciones y los fines del tratado, conciliando sus disposiciones con otras normas del
Derecho Interno, prefiriendo aquellas interpretaciones que armonicen los derechos y
obligaciones que del tratado internacional se derivan con el orden juridico chileno.
Décimo Quinto: Que el conflicto normativo que se discute ante este Tribunal no implica
necesariamente una derogacién, modificacién o suspension de las disposiciones de un
tratado o una contravencion per se de normas constitucionales, pues mediante un uso
adecuado de los principios de hermenéutica constitucional y legal es posible llegar a
conclusiones que, respetando el real sentido y alcance de los preceptos de la convencion
bilateral, que se invoca, sean armdnicas con otras normas legales del Derecho Chileno y con
la Constitucion en su conjunto.
No existe, de esta manera, un problema de constitucionalidad —oposicién sustantiva de la
ley a la Constitucion-, sino de contraste entre un tratado internacional vigente y una ley
nacional, que corresponde calificar y decidir al juez de la instancia”.

133 En la STC Rol N° 1340/2009, reconoci6 el derecho a la identidad. En el mismo sentido Roles N°

2035/2009 y 2015/2011.
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estandares establecidos en tratados’*. Asimismo, ha interpretado en favor de la

persona los derechos garantizados en el articulo 193,

Por su parte, la Corte Suprema ha realizado un control fuerte de convencionalidad.
Asi, en 1985, utilizé la Convencion de Washington (Convencion para la proteccion
de la flora, la fauna y las bellezas escénicas naturales de Ameérica) para oponerse
a la explotaciéon econdémica de parques nacionales; especificamente sobre la
restriccion de agua del lago Chungara®®. También, ha objetado la prescripcion de
la accién penal por ser contraria a los Convenios de Ginebra (Rol N° 288/2002) o
por ser contraria a los tratados internacionales o a las normas de ius cogens y a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Rol N° 559/2004)
137 Asimismo, la Corte Suprema ha prescindido de la Ley de Amnistia, por ser
contraria a dichos Convenios de Ginebra (Roles N° 3125/2005; 813/2008; 921/2009;
1369/2009; 3378/2009; 5279/2009; 2576/2009). Del mismo modo, lo ha aplicado
respecto del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas, en relacion a la
obligacién de consulta3. Enseguida, la Corte Suprema ha velado por la supremacia
de los tratados en otras materias, como la Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente (Roles N° 5339/2009; 4760/2012; 5428/2012). Asimismo, la Corte
acogio un recurso de casacion respecto de un plazo de prescripcion que considerd

irrazonable39,

134 STC Roles N° 2273/2012; 2492/2013; 2493/2013; 2690/2014.

135 STC Roles N° 1391/2009 1484/2009; 1804/2010; 1888/2010.

136 Palza con Direccion de Riego de la Primera Regién y otros. SCS Rol N° 19824, 19.12.85, RDJ,
Tomo XXXII (1985), N° 3, seccidn 5° pagina 264.

137 Kiinsemuller, Carlos. La aplicacién del control de convencionalidad de la Convencién Americana
de Derechos Humanos en la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema, en: Nogueira,
Humberto (Coord). La proteccién de los (pagina 347 y siguientes); Fernandez, K. 2010. Breve analisis
de la jurisprudencia chilena, en relacion a las graves violaciones a los derechos humanos, cometidos
durante la dictadura militar. Revista de Estudios Constitucionales, Afio 8, N° 1, paginas 467-488.
Matus, Jean Pierre. Informe pericial ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre
aplicacion jurisprudencial del DL 2191 de Amnistia de 19.04.1978, en: Revista lus Et Praxis, N° 12,
pagina 265 a 296.

138 a Corte ha aplicado el Convenio 169 de la OIT, tanto respecto de recursos de proteccion, en
algunos casos acogiendo y en otros rechazando (Roles N° 65349/2016; 8508/2017; 19058/2018;
9954/2019; 20389/2019; 22189/2019; 153/2020; 76384/2020); como en recursos de casacion contra
sentencias de los tribunales ambientales (Roles N° 817/2016; 47629/2016; 10085/2016; 28195/2018;
18676/2019).

139 SCS Rol N° 15.929-2016, sostiene:
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La Corte Suprema ha utilizado el mandato débil en casos conocidos. Por una parte,
lo ha hecho cuando ha ordenado a la Administracién la compra de medicamentos

escasos y caros cuando la vida del paciente esta en peligro'°. Por la otra, lo ha

“Noveno: Que, en estas circunstancias, el mérito del proceso arroja luces suficientes
respecto de la irrazonabilidad del plazo en que se ha resuelto este asunto y, por lo mismo,
no aplicar preferentemente las disposiciones de los articulos 8.1 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, 5 inciso 2° y 19 N°3 inciso 6° de la Constitucion Politica
de la Republica, constituye un error de derecho en que incurrieron los sentenciadores de
alzada, al privilegiar las disposiciones del derecho interno en materia de prescripcion. Por
estas razones, cabe acoger el arbitrio y anular la decisién recurrida, siendo innecesario entrar
al analisis de los restantes errores de derecho denunciados”.

140 SCS Roles N° 43250/2017; 2494/2018; 8523/2018; 17043/2018; 25009/2018; 7484/2019;

11489/2019; 12323/2019; 19092/2019; 27.591/2019; 38575/2019; 11195/2020; 30287/2020;

33083/2020; 338575/2020; 43772/2020. En esta ultima sentencia, la Corte sefiald lo siguiente:
“Octavo: No esta demas recordar que la Corte de San José ha sostenido que “Tanto la
Convenciéon Americana como la Convencion sobre los Derechos del Nifio forman parte de
un muy comprensivo corpus juris internacional de proteccién de los nifios que debe servir a
esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposicion general definida en el
articulo 19 de la Convencién Americana.” (Corte IDH, 19 de noviembre de 1999, Fondo,
V..M. y otros [“Nifios de la Calle” vs. Guatemala, Serie C N° 63, parr. 188; citado por L.B. en
“El contexto, las técnicas y las consecuencias de la interpretacion de la Convencion
Americana de los Derechos Humanos”, en Estudios Constitucionales, Afio 12, N° 1, 2014, p.
121. Enfasis en el original)”
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hecho en fecha reciente para obligar al Estado a entregar agua potable a ciertas
comunas con sequia (Roles N° 72918/2020; 131140/2020)'41142,

41 En la SCS Rol N° 72198/2020, la Corte Suprema indico:
“Séptimo. Que el Estado de Chile, al ratificar diversos Tratados Internacionales en materia
de Derechos Humanos y otros instrumentos propios del Derecho Internacional, ha adquirido
voluntariamente una serie de obligaciones que resultan vinculantes, por expresa disposicion
del articulo 5, inciso 2°, de la Constitucion Politica de la Republica, en relacién con sus
articulos 1° y 4, todos los cuales se insertan en el Capitulo | del Texto Politico, intitulado “De
las Bases de la Institucionalidad”.
Asi, el articulo 4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos garantiza el derecho
a la vida, desarrollando la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
el concepto de “vida digna”, que incluye el derecho de acceso al agua. En la misma direccion,
la Convencién establece el derecho a la integridad personal en su articulo 5 N° 1: “Toda
persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”.
En este orden de consideraciones, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
“Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) v.
Argentina”, Fondo, Reparaciones y Costas, por sentencia de 6 de febrero de 2020 sefialo
que: “Parrafo 222. El derecho al agua se encuentra protegido por el articulo 26 de la
Convenciéon Americana. Ello se desprende de las normas de la Carta de la OEA, en tanto las
mismas permiten derivar derechos de los que, a su vez, se desprende el derecho al agua.
Parrafo 227. El Comité DESC ha senalado que “el derecho al agua entrafia tanto libertades
como derechos”. Las primeras implican poder “mantener el acceso a un suministro de agua”
y “no ser objeto de injerencias”, entre las que puede encontrarse la “contaminacién de los
recursos hidricos”. Los derechos, por su parte, se vinculan a “un sistema de abastecimiento
y gestién del agua que ofrezca a la poblacion iguales oportunidades de disfrutar del derecho”.
Destaco también que ‘[e]l agua debe tratarse como un bien social y cultural, y no
fundamentalmente como un bien econémico”, y que “los siguientes factores se aplican en
cualquier circunstancia: a) La disponibilidad. El abastecimiento de agua de cada persona
debe ser continuo y suficiente para los usos personales y domésticos [...]. b) La calidad. El
agua necesaria para cada uso personal o doméstico debe ser salubre |[...]. Ademas, el agua
deberia tener un color, un olor y un sabor aceptables [...]. c) La accesibilidad. El agua y las
instalaciones y servicios de agua deben ser accesibles para todos, sin discriminacién alguna,
dentro de la jurisdiccion del Estado Parte”.
También se debe considerar lo prevenido en la Convencion Interamericana sobre Derechos
de las Personas Mayores, ratificada por el Estado el 1 de septiembre de 2017, que en su
articulo 25 reconoce el derecho al agua, como parte del derecho a vivir en un medio ambiente
sano, en los siguientes términos: “Art. 25. Derecho a un medio ambiente sano. La persona
mayor tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios publicos
basicos, a tal fin los Estados Parte adoptaran las medidas pertinentes para salvaguardar y
promover el gjercicio de este derecho, entre ellas:
a) Fomentar el desarrollo pleno de la persona mayor en armonia con la naturaleza.
b) Garantizar el acceso de la persona mayor en condiciones de igualdad a servicios publicos
basicos de agua potable y saneamiento, entre otros”.
Por su parte, el articulo 24.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio prescribe que:
“Art. 24.1: Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel
posible de salud [...]. 2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacién de este derecho
y, en particular, adoptaran las medidas apropiadas para: ¢c) Combatir las enfermedades y la
malnutricion [...] mediante, entre otras cosas, [...] el suministro de alimentos nutritivos
adecuados y agua potable salubre [...]; e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y
en particular los padres y los nifios, conozcan los principios basicos de la salud y la nutricion
de los nifios, las ventajas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento ambiental y
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5. La titularidad de derechos para las personas juridicas

Un punto importante de resaltar es el de la titularidad de los derechos, toda vez que
el art. 5, inciso 2° parece restringirse a los derechos de las personas naturales, pues

habla de “derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana’.

La verdad es que ni en la Constitucién de 1980, ni en la Convencién Interamericana

se ha restringido la titularidad de los derechos a las personas naturales.

En efecto, la titularidad de los derechos son los sujetos habilitados para invocarlos
como titulos de defensa'#3. La titularidad es el estatus normativo o condicion juridica
en virtud del cual se constituye un sujeto de derecho que es beneficiado con la
proteccidn del derecho'4. La titularidad es la condicién juridica de ser sujeto activo
o beneficiario actual de algun derecho o libertad fundamental consagrada en la
Constitucion y/o en alguno de los tratados internacionales ratificados por Chile y que

se encuentren vigentes'#,

Se debe distinguir entre titularidad, capacidad y ejercicio de derechos. Mediante la
titularidad un sujeto tiene, posee o0 se le reputa un derecho. La capacidad, en

cambio, es la posibilidad juridica de su ejercicio. El ejercicio, por su parte, es la

las medidas de prevencién de accidentes, tengan acceso a la educacion pertinente y reciban

apoyo en la aplicacion de esos conocimientos [...]".

salvaguardar y promover el gjercicio de este derecho, entre ellas:

a) Fomentar el desarrollo pleno de la persona mayor en armonia con la naturaleza.

b) Garantizar el acceso de la persona mayor en condiciones de igualdad a servicios publicos

basicos de agua potable y saneamiento, entre otros”.
En el mismo sentido, SCS Rol N° 131140/2020, considerando 11°.
142 E| Ministro Sergio Mufioz (“El estandar de convencionalidad y el principio pro homine Ob. Cit.),
sefala que el control de convencionalidad ha sido aplicado en distintas areas del derecho, que el
agrupa en seis. En materia penal (Roles N° 469/1998; 11821/2003; 559/2004; 2596/2009;
5720/2010; 10665/2011; 288/2012; 12566/2012); en materia laboral (Roles N° 2006/2005;
1781/2010; 1071/2012); en pueblos indigenas (Roles N° 258/2011; 10090/2011; 11040/2011;
2211/2012); en materia de responsabilidad penal adolescente (Rol N° 4760/2012); en materia de
expulsiéon de extranjeros (Roles N° 3867/2010; 8518/2012; 9065/2012; 400/2013); y en materia de
familia (Roles N° 7220/2011).
43 Nufiez, Manuel. Titularidad y sujetos pasivos de los derechos fundamentales, en: Revista de
Derecho Publico, Vol. 63 N° 1, pagina 200.
44 Contreras, Pablo. Titularidad de los derechos fundamentales, en: Manual sobre Derechos
Fundamentales, Ediciones LOM, Santiago (2017), pagina 120.
145 Garcia, Gonzalo; Contreras, Pablo. Voz: “Titularidad”, en: Diccionario Constitucional Chileno,
Santiago (2014), Cuaderno del Tribunal Constitucional N° 55, pagina 853.
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actividad potencial de parte del titular del derecho y depende no sélo de su

capacidad de goce, sino que también de ejercicio’#.

La determinacién de quienes tienen derechos fundamentales y, por lo tanto, son
titulares de los mismos, es una decision normativa que se adopta en cada
ordenamiento. En tal sentido, para alegar la titularidad de un derecho se requiere
invocar una norma juridica que determine una atribuciéon del mismo a un sujeto. En
general, la asignacion de titularidad se hace mediante una norma amplia de
atribucion de derechos fundamentales. En el caso chileno, la Constitucion asegura
a “todas las personas” los derechos que enumera el articulo 19. Asi como la
titularidad es una decisién normativa, la negacion de ella también lo es. Esta es una

prohibicién para que determinados sujetos invoquen determinados derechos’.

Para despejar adecuadamente el asunto de la titularidad, es necesario hacer una
separaciéon entre lo que dispone la Constitucion y lo que dispone la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

La Constitucion define la titularidad de los derechos en el encabezado de su articulo
19, senalando, como ya se indico, que estos los tienen “todas las personas”. Ello es

consecuencia que “las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (art.

1).

Para Molina'8 la Carta de 1980 reemplaza la voz “habitantes”, que utilizaba la
Constitucion de 1925, por la expresion “personas”, que tiene un significado juridico
mas amplio, pues las personas son naturales o juridicas (art. 54, Cédigo Civil). La
voz “persona”, comprende a las personas naturales como a las juridicas, tanto a las

que estan en el territorio de la Republica, como a las que estan fuera de é1'49.

46 Garcia, Gonzalo. Contreras, Pablo, Martinez Victoria. Voz: “Titularidad”, en: Diccionario
Constitucional Chileno. Ob. Cit. pagina 957.

47 Contreras, Pablo. Titularidad de los derechos fundamentales. Ob. Cit., pagina 124 — 125.

148 Molina, Hernan. Derecho Constitucional, Editorial Lexis Nexis, 6° edicién (2006), Santiago, pagina
195.

149 Verdugo, Mario. Pfeffer, Emilio. Nogueira, Humberto. Derecho Constitucional. Ob. Cit., pagina
194.
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Con la sustitucion de la palabra “habitantes” por el sustantivo “personas”, queda
claro, por ende, que las garantias del Capitulo Ill son siempre para personas
naturales, pero también estan comprendidas las personas juridicas y los entes
morales o sociedades de hecho cuando el derecho asi lo distingue. Los derechos
que el articulo 19 asegura es a todas las personas, naturales o juridicas, nacionales
o extranjeras, de derecho publico o privado, domiciliados o transeuntes, e incluso,
abarca a las personas morales o carentes de personalidad juridica. Los sujetos
ostentadores de las garantias reconocidas por la institucionalidad chilena fueron
ampliados por la Constitucion de 1980 a “todas las personas”, incluyéndose asi a
las personas juridicas, poniendo término a un debate que de la titularidad de estos
derechos de estas Ultimas se habia planteado en varias ocasiones'. Con la
expresion “habitante” se dejaba excluida a las personas juridicas y a los entes
morales, bajo la Constitucién de 1925, pues aquellos y estos, no habitan, moran, ni

conviven en nuestra geografia'®’,

La regla general es que sean las personas naturales los titulares de derechos
fundamentales. Como la condicién de persona se adquiere por el sélo hecho de
nacer, ello representa una ventaja para la adquisicion de derechos, pues, esta se
adquiere de manera originaria y gratuita, sin que se necesite mas. Asi, el Tribunal

Constitucional ha sostenido:

“‘Automaticamente, por el nacimiento, sin que se requiera acto, contrato,
registro o reconocimiento. También esta condicion no se pierde. No es
temporal, por un tiempo. Se tiene para siempre. De ahi que no se suspenda
ni se prive, ni se cancele, ni se pueda renunciar a ella. Pasa a ser inherente.
Ademas, esta condicion la tienen todas las personas. No hay ser humano o
grupo de estos, privilegiados que tengan esta condicion, y otros no. La tienen
los hombres y las mujeres, cualquiera sea su orientacion sexual o su
identidad de género, los nifios, los jovenes, los adultos, los creyentes y no

creyentes, los casados y los solteros, los que pertenezcan o no a etnias

150 VVivanco, Angela. Curso de Derecho Constitucional, Tomo Il, Ob. Cit. pagina 240 — 241.
51 Cea, Egafia. José Luis. Derecho Constitucional Chileno. Tomo Il, Ob. Cit. pagina 50.
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originarias, los que tengan alguna enfermedad o alguna discapacidad, los

chilenos y los extranjeros. Al tenerla todos, es oponible también a todos™%2.

Entonces, la razén de que las personas naturales, por el hecho de ser tales, titulares
de derecho, radica en que estos son innatos y se les vincule de manera directa la

nocion de dignidad humana®3.

No obstante, el reconocimiento de la titularidad de derechos fundamentales a las
personas juridicas tiene un caracter excepcional y requiere de una justificacion
particular. Las personas juridicas pueden ser titulares de derechos fundamentales,
sobre todo las de derecho privado, porque son proyecciones del actuar de los
individuos. El ordenamiento juridico, para el desarrollo de las personas naturales,
pone a su disposicion estas entidades'®. Asi, por ejemplo, las personas juridicas
de derecho privado en nuestro sistema constitucional, son producto del ejercicio que
las personas naturales hacen del derecho de asociacion (art. 19 N° 15)™5, La
personalidad juridica es solo la manifestacion externa de una realidad material
mayor: la existencia de una asociacion. Los derechos tienen como titular a las
personas naturales y juridicas, indistintamente. Pero, hay ciertos derechos que, por
su naturaleza, s6lo pueden corresponde a personas naturales, asi como otros

derechos incumben a personas juridicas’®.

En ese sentido, la titularidad de ciertos derechos no tiene ningun inconveniente de
para que puedan ser ejercidos por las personas juridicas'®’. De ahi que los derechos
del articulo 19 se aplican, plenamente, a las personas naturales y a las personas
juridicas. Pero a estas ultimas, en la medida que su naturaleza estén vinculadas a
los objetivos comprendidos en su respectivo estatuto juridico y a los medios o

instrumentos consagrados al servicio de sus finalidades especificas'®.

152 STC Rol N° 3729/2017, considerando 69°.

153 Aldunate, Eduardo. Derechos Fundamentales, Editorial Legal Publishing, Santiago, pagina 155.
54 Aldunate, Eduardo. Derechos Fundamentales, Ob. Cit., pagina 156.

155 Silva Bascufian, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional, Tomo Xl, Editorial Juridica de
Chile, Editorial Juridica de Chile, 2° edicion (2006), Santiago, pagina 31.

156 Cea Egaria, Derecho Constitucional Chileno, Tomo I, Ob. Cit., pagina 51.

157 Nogueira, Humberto. Derecho Constitucional. Ob. Cit. pagina 55.

158 Silva Bascuian, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional, Tomo XI. Ob. Cit. pagina 32.
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En todo caso, la Constitucion reconoce a ciertas personas juridicas a propésito de
la regulacidn de ciertos derechos. Asi sucede con los medios de comunicacion
social (art. 19 N° 12); las confesiones e instituciones religiosas (art. 19 N° 6);
universidades (19 N° 12), asociaciones (art. 19 N° 15); partidos politicos (art. 19 N°
15), colegios profesionales (19 N° 16); organizaciones sindicales (19 N° 19),

establecimientos educacionales (art. 19 N° 11)'%°,

En definitiva, la Constitucion reconoce a las personas juridicas como titulares de
derecho, que por su propia naturaleza admitan el ejercicio por parte de entes
colectivos. Asi ocurre con los derechos de orden patrimonial; con la legitimidad

activa para accionar, etc.'%0

La extension de los derechos fundamentales a las personas juridicas debe sujetarse
a dos criterios. Por una parte, la determinacion de si la naturaleza del derecho puede
ser aplicable a esta y, por la otra, si la persona juridica es de derecho privado y
surgié como entidad instrumental, utilizada por personas naturales en el ejercicio de

los derechos que son inherentes a estas'®.

En cuanto a lo que dispone la Convencion Americana de Derechos Humanos, en
su articulo 1°, esta sostiene que los derechos y libertades son para toda persona
sujeta a su jurisdiccion, disponiendo que “persona”, para los efectos de esta

Convencion, es todo ser humano.

En los primeros fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esta limitd
la proteccién otorgada por el Sistema Interamericano a las personas naturales,
dejando fuera a las personas juridicas. Consideré que estas no podian ser victima
de una violacién de derechos humanos, pues estas son ficciones juridicas sin
existencia real en el orden material. La empresa, sostuvo, no puede ser una victima

de una violacién de derechos humanos'62.

159 Silva Bascuian, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional, Tomo XI, Ob. Cit. 31.

60 Nufez, Manuel. Titularidad y sujetos pasivos de los derechos fundamentales. Ob. Cit., pagina
202.

61 Contreras, Pablo. Titularidad de los derechos fundamentales. Ob. Cit. pagina 137.

62 Caso Mevopal S.A v. Argentina. Informe N° 39/1999; Tabacalera Boquerén S.A. v. Paraguay,
Informe N°. 47/1997.
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Sin embargo, esa concepcion inicial fue reemplazada a contar del afio 2001, en el
caso Cantos vs Argentina, 10.09.2001. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos consideré varios argumentos. Por de pronto, que los derechos y
obligaciones de las personas juridicas, se resuelven en derechos y obligaciones de
las personas fisicas que las constituyen o que actian en su nombre vy
representacion. Enseguida, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
considero que la exclusion de las personas juridicas de su ambito de proteccidén no
era razonable pues implicaba, quitar proteccion de la Convencién a un conjunto

importante de derechos.

En Europa, la Corte Europea en el caso Pine Valley (29.11.1991) sostuvo que las
personas juridicas no son mas que vehiculos por el cual las personas naturales
ejercen sus derechos. Por lo mismo, la proteccion a una persona juridica se resuelve

en la proteccion a las personas naturales que la conforman.

Raul Nuriez'® entrega los siguientes argumentos para afirmar la procedencia de la
proteccion de los derechos de las personas juridicas. En primer lugar, excluirlas
seria una violacion al derecho de acceso a la justicia de estas entidades. En
segundo lugar, seria afectar la igualdad y no discriminacion del sistema de derechos
humanos vigente. En tercer lugar, la Declaracion Americana de Derechos Humanos
no realiza una distincidon entre personas juridicas y personas naturales, sino en uno
de sus preceptos. En cuarto lugar, el sistema otorga proteccién a entidades no
gubernamentales. Por lo mismo, seria un retroceso excluir a las personas juridicas
de su proteccidn. Finalmente, el fin central de la Convencion es la proteccion de los
derechos esenciales que ella consagra. Para el logro de este fin, debe tomarse en
cuenta el avance internacional sobre derechos humanos y darle la mayor proteccion
de los mismos. Restringir el acceso al sistema de proteccion de los derechos

humanos de aquellas creaciones humanas que han permitido el desarrollo del ser

63 Nufez, Raul. La persona juridica como sujeto de los derechos humanos en el sistema
interamericano de derechos humanos, en: Perspectivas internacionales, Cali, Colombia, Vol. 6° N° 1
enero diciembre (2010), pagina 205 — 226;
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humano, va contra una interpretacion evolutiva de los derechos. Se dejaria sin

proteccion a un espacio amplio de la vida y actividad de los individuos.

Por lo mismo, la titularidad de los derechos por persona juridica, es algo que
corresponde plenamente, tanto en el marco de nuestra Constitucién, como en el de
la Convencion Americana de Derechos Humanos. Por una parte, porque la
atribucion de titularidad de derechos se efectiua bajo un mandato de igualdad. Por
la otra, porque si bien la Constitucidén no cuenta con una regla especial de titularidad
para este tipo de personas, la regla general del encabezado del art. 19 se interpreta

en términos amplios'64.

164 Garcia, Gonzalo; Contreras, Pablo; Martinez Victoria. Voz: “Titularidad”, en: Diccionario
Constitucional Chileno. Ob. Cit. paginas 957 a 959.
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Ml EL RECURSO DE PROTECCION COMO ViA DE IMPUGNACION

Un tercer elemento de analisis es el posible uso del recurso de proteccion como via

de impugnacién de la Ley N° 21.330.

1. Estado de indefensioén

La publicacion de la Ley N° 21.330 en el Diario Oficial ha generado una suerte de

indefensidn para las Compania de Seguros nacionales, por las siguientes razones.

1. Los proyectos de ley no pueden ser impugnados por los ciudadanos. Sélo
son legitimados, conforme al articulo 93 N° 3 de la Constitucion, el Presidente de la

Republica, cualquiera de las Camaras o una cuarta parte de sus miembros.

2. El proyecto se promulgdé de un momento a otro, luego que el Tribunal
Constitucional (Rol N° 10774/2021), el 27.04.2021, anunciara que habia decidido
no admitir a tramite el requerimiento por 7 votos a 3. El Presidente procedié a

promulgar la ley el 27.04.2021.

La premura se refleja en que conforme al art. 64 de la LOCTC, recibido un
requerimiento, el Tribunal debe comunicar al Presidente de la Republica la
existencia de la reclamacion para que se abstenga de promulgar la parte impugnada
del respectivo proyecto. No obstante que el Tribunal habia oficiado al Presidente de
la Republica, este igual promulgé la ley. Por eso, el Tribunal, en el resuelvo 3° de

su fallo de 29.04.2021, sefiala lo siguiente:

“3. Déjase sin efecto la comunicacion que rola a fojas 513 que -conforme al
articulo 64 de la Ley N° 17.997- le orden¢ a S.E. el Presidente de la Republica
abstenerse de promulgar la parte impugnada del proyecto de reforma
constitucional; sin perjuicio de hacer notar este Tribunal Constitucional la
improcedencia de la promulgacion y publicacion de la Ley N° 21.330 (Diario
Oficial N° 42.941-B, de Miércoles 28 de Abril de 2021), antes de la expedicion

y comunicacion de la presente resolucion’.
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Asimismo, la Contraloria tomé razon del decreto promulgatorio, el mismo dia de la
promulgacion. También la publicacion de la ley se hizo en una edicion extraordinaria
del Diario Oficial del dia 28.04.2021.

3. El proyecto de ley avanzd en su tramitacion a velocidades inusitadas para
una reforma constitucional en el Congreso Nacional. Sali6 de la Camara de
Diputados el 15 de abril; salié del Senado el 22 de abril, y fue despachado por la

Camara en tercer tramite el 23 de abril.

4. No hay ninguna accion o recurso expreso que permita impugnar directamente
una reforma constitucional de parte de los ciudadanos que puedan resultar

afectados.

5. La vulneracion de derechos que implicaba el adelanto de dinero en las rentas
vitalicias se hizo presente durante la tramitacion de la reforma constitucional.
Asimismo, el Ejecutivo en el requerimiento que no fue admitido a tramite por el
Tribunal Constitucional, hizo presente dicha vulneracion, la que finalmente no fue
conocida por el Tribunal Constitucional pues este desestimo pronunciarse sobre el
fondo. Ademas, el Tribunal Constitucional, en su sentencia de no admision a tramite,
no se hace cargo que los dos proyectos previos de retiro (Leyes N° 21.248/2020 y

N° 21.295/2020) no contemplaban esta regulacidn de las rentas vitalicias.

6. Finalmente, las Compania de Seguros afectadas cuyos duefios sean
extranjeros, pueden recurrir a instancias internacionales. Pero, las Compafiia de

Seguros que sean nacionales no tienen esta posibilidad.

Por todas estas razones, es legitimo concluir que las Compafias de Seguros
afectadas se encuentran en un verdadero estado de indefension. De ahi que sea

necesario explorar algun camino impugnatorio.

2. El camino del recurso de protecciéon

Existen distintos caminos de impugnacién de la Ley N° 21.330. Una es la via

internacional, para aquellas empresas cuyos duefios sean nacionales de paises con
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los que Chile tiene Tratados de proteccién reciprocas de inversiones. Estos pueden
terminar llevando su caso al CIADI, después de agotar la via interna. El otro camino

es la via nacional. Aqui se examinara el recurso de proteccion.

El recurso de proteccion es la accidn constitucional que entrega una garantia
efectiva a las personas respecto de los derechos vy las libertades que consagra
nuestro ordenamiento juridico. Esta accion permite que dichos derechos y libertades

sean asegurados de modo certero y eficaz.

La doctrina ha entregado una serie de definiciones sobre esta accién. Eduardo Soto

Kloss la ha definido en los siguientes términos:

“Se trata de un remedio expedito, pronto y eficaz que el tribunal (colegiado,
en este caso) va a conocer de tal modo que debe adoptar las providencias
necesarias para restablecer el imperio del Derecho y asegurar la debida

proteccion del afectado”'®®

Del mismo modo, Verdugo, Pfeffer y Nogueira lo definen como “una accién cautelar
de ciertos derechos fundamentales frente a los menoscabos que pueden
experimentar como consecuencia de acciones u omisiones ilegales o arbitrarias de

la autoridad o de particulares™68.

Desde una perspectiva de los derechos fundamentales, Humberto Nogueira lo

define de la siguiente manera:

“Un derecho fundamental de las personas y una accion constitucional
destinada a poner en ejercicio de las facultades jurisdiccionales de los
tribunales de justicia (Cortes de Apelaciones) a través de un procedimiento
efectivo, concentrado y breve, ante actos ilegales o arbitrarios de terceros

que amenacen, perturben o priven del legitimo ejercicio de los derechos

165 Soto Kloss, Eduardo. El recurso de proteccion. Origenes, Doctrina y Jurisprudencia, Editorial
Juridica de Chile, 1° edicién (1982), pagina 15.

166 \VVerdugo, Mario; Pfeffer, Emilio; Nogueira, Humberto. Derecho Constitucional, Tomo |, Ob. Cit.,
Santiago, pagina 338.
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expresamente mencionados con el objeto de restablecer el pleno imperio del

derecho y los derechos de las personas de un modo directo e inmediato”'%”.

Enseguida, desde una perspectiva procesal, Mario Mosquera y Cristian Maturana

han definido esta accion, sefialando lo siguiente:

“el denominado recurso de proteccion lo podemos definir como la accion
constitucional que cualquier persona puede interponer ante los tribunales
superiores, a fin de solicitarles que adopten inmediatamente las providencias
que juzguen necesarias para establecer el imperio del derecho y asegurarle
la debida proteccion, frente a un acto u omision arbitraria o ilegal qué importe
una privacion, perturbacion o amenaza al legitimo ejercicio de los derechos
y garantias que el constituyente establece, sin perjuicio de los demas
derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales

correspondientes” ",
Por ultimo, Francisco Pinochet ha sostenido que el recurso de proteccion es:

“una accion autbnoma que forma parte de la jurisdiccion constitucional, que
origina un proceso sumario y concentrado, entregado a las Cortes de
Apelaciones, de caracter declarativo y de urgencia, cuyo objeto es la tutela
de los derechos fundamentales, ya sean de configuracion legal o
constitucional, frente a los actos u omisiones del poder politico y/o de los

particulares que infringen u atropellan tales derechos”'%°.

La accion de proteccion se caracteriza por lo siguiente”.

67 Nogueira, Humberto, Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales, Editorial
Librotecnia, 2° edicién (2008), Santiago, pagina 279.

68 Mosquera, Mario; Maturana, Cristian. Los recursos procesales, Editorial Juridica de Chile, 1°
edicién (2010), Santiago, pagina 405.

69 Pinochet, Francisco. El recurso de proteccién, Editorial El Jurista, 1° edicion (2016), Santiago,
pagina 29.

70 Zahiga, Francisco; Perramont, Alfonso. Acciones Constitucionales, Editorial Lexis Nexis, 1°
edicion (2003), Santiago, paginas 74 a 76; Ugalde, Rodrigo; Varela, Jorge. El recurso de proteccion
en materia tributaria, Editorial Juridica Cono Sur, 1° ediciéon (1993), paginas 5 a 14; Ferrada, Juan
Carlos; Bordali, Andrés, Cazor, Kamel, El Recurso De Proteccion como mecanismo de control
jurisdiccional ordinario de los actos administrativos: una respuesta inapropiada a un problema
juridico complejo. Revista de Derecho N° 14 (2003), Valdivia, paginas 72 a 76.
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En primer lugar, tiene rango constitucional. Se encuentra regulada en el art. 20 de

la Constitucion, el cual sefala:

“El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion,
perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias
establecidos en el articulo 19, numeros 1°, 2° 3°inciso quinto, 4°, 5°, 6°, 9°
inciso final, 11°,12°, 13° 15° 16° en lo relativo a la libertad de trabajo y al
derecho a su libre eleccion y libre contratacion, y a lo establecido en el inciso
cuarto, 19° 21°, 22° 23° 24°, y 25° podra ocurrir por si o por cualquiera a su
nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptara de inmediato
las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del
derecho y asequrar la debida proteccion del afectado, sin perjuicio de los
demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales

correspondientes.

Procedera, también, el recurso de proteccion en el caso del N° 8 del articulo
19, cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion
sea afectado por un acto u omision ilegal imputable a una autoridad o persona

determinada’.

En segundo lugar, es una accion cautelar. Su pretension consiste en que el 6rgano
jurisdiccional adopte las medidas que sean necesarias para restablecer el imperio
del derecho y dar la debida proteccion al ofendido. De ahi que, por una parte, la
accién de proteccion no da origen a una contienda entre partes, pues la pretension
va dirigida al tribunal y no al ofensor. Por la otra, es una manifestacion de las
facultades conservadoras de los tribunales, que deben velar por el respecto a la

Constitucion'1,

En tercer lugar, es una accién autbnoma, que da origen a un procedimiento de
urgencia. La autonomia, por una parte, esta dada pues no depende de otro

procedimiento; la accion de proteccién da lugar a un procedimiento principal, de

71 Otero, Jorge; Errazuriz, Juan Manuel, Aspectos procesales del recurso de proteccion, Editorial
Juridica de Chile, 1° edicién (1989), paginas 38 — 41; Pinochet, Francisco. El recurso de proteccién,
Ob. Cit. pagina 30 — 38.
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modo que opera por si misma. La urgencia, por la otra, dice relacién con la adopcién
de medidas rapidas y eficaces, reduciendo la cognicion propia de un procedimiento
ordinario, permitiendo a los tribunales la adopcién de las medidas que sean
necesarias para subsanar la afectacion a los derechos fundamentales que se

hubiera producido’2.

En cuarto lugar, la sentencia en el recurso de proteccion soélo genera efecto de cosa
juzgada formal, esto es, que este mismo asunto puede ser revisado en un juicio
distinto, de lato conocimiento, por las siguientes razones'”3. Por de pronto, por la
naturaleza cautelar que tiene el recurso de proteccion, como un mecanismo para
asegurar el ejercicio de un derecho de forma provisional. Enseguida, por su caracter
de breve y concentrado, de modo que carece de un "contradictorio" adecuado que
permita discutir con mayor o menor amplitud sobre el derecho contravenido, en
términos de cerrar el debate para siempre'’; esta sumariedad en la discusion

aumenta el grado de un posible error judicial, por lo que no puede resolverse el

72 Como indican Jana y Marin, el sentido de urgencia es un elemento central cuando el recurso de
proteccion se interpone en materia contractual. Por lo general, la urgencia es un elemento que se
determina caso a caso. Sin embargo, en determinados contratos, como por ejemplo los de ISAPRES
o AFP con sus afiliados, tal urgencia tiende a objetivarse, emanando de la propia materia sobre los
que versan, la salud en un caso y los derechos previsionales en el otro (Jana, Andrés; Marin, Juan
Carlos. El recurso de proteccion y los derechos personales emanados de contratos: Algunos
aspectos relevantes, Revista de Derechos y Humanidades N° 1 (1992), pagina 121 — 122). Sobre
este mismo asunto, se puede consultar: Olave, Cristian. Recurso de Proteccion, Editorial Juridica
Cono Sur, 2° edicion (1998), paginas 7 a 65.

73 Romero Seguel, Alejandro, Notas sobre la cosa juzgada en el recurso de proteccién, en: Revista
Chilena de Derecho. Vol. 26 N° 2 (1999), pp. 503-515; Ferrada, Juan Carlos; Bordali, Andrés, Cazor,
Kamel, El Recurso de Proteccion Ob. Cit., pagina 76.

74 En este punto, la doctrina discute si el recurso de proteccion da lugar a un procedimiento unilateral
o bilateral. Quienes sostienen que el recurso de proteccion de lugar a un procedimiento de caracter
unilateral, establecen que el agraviado no requiere de una contraparte, pues la finalidad de este
procedimiento es, Unicamente, entregarle proteccion juridica a los derechos que se le han vulnerado.
Por ello, sostienen que el sujeto pasivo, en el recurso de proteccién, es el Tribunal y no el ofensor,
pues corresponde al juez adoptar las medidas estime pertinente para restablecer el imperio del
derecho (Otero, Jorge; Errazuriz, Juan Manuel, Aspectos procesales del recurso de proteccién, Ob.
Cit, paginas 41 a 43). En cambio, quienes sostienen que el recurso de protecciéon da lugar a un
procedimiento de caracter bilateral, argumentan que el ofensor tiene derecho al debido proceso y a
un justo y racional procedimiento, lo que se manifiesta en que el ofensor puede hacerse parte en el
procedimiento; puede entregar un informe que fundamenta su actuar, junto con todos los
antecedentes que estime pertinente; puede solicitar medidas para mejor resolver; puede alegar en
la vista de la causa; puede apelar a la decisiéon que emita la Corte de Apelaciones (Nogueira,
Humberto, Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales, Ob. Cit., pagina 286 a 288;
Paillas, Enrique, El Recurso de Proteccion ante el Derecho Comparado, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1977, pagina 77; Ferrada, Juan Carlos; Bordali, Andrés, Cazor, Kamel, El Recurso De
Proteccion Ob. Cit, pagina 74).
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asunto de forma definitiva'’>. Finalmente, porque el propio art. 20 sostiene que “sin
perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los
tribunales correspondientes”. De este modo, la accién de proteccidn puede actuar
en la tutela de los derechos fundamentales, sin que pueda excluir el ejercicio de

otras acciones sobre el mismo derecho.
Los requisitos para que proceda el recurso de proteccion son los siguientes'®.

En primer lugar, se debe haber producido un acto u omision que vulnere la

Constitucion.

La accion, por una parte, implica un hecho positivo, una actividad, una hacer algo
que amenace, perturbe o prive a alguien en el legitimo ejercicio alguno de sus

derechos.

La omision, por la otra, implica un no hacer, una inactividad, un silencio ilegal o
arbitrario que produce amenaza, perturbacion o privacion en el legitimo ejercicio de
un derecho. De esta manera, no basta la mera inactividad o silencio; ademas, se
requiere que el sujeto omisivo se encuentra en la obligacion de actuar, pudiendo

hacer tal obligacién de caracter constitucional, legal, reglamentaria o estatutaria.
En segundo lugar, dicho acto debe haber sido arbitrario o ilegal.

La arbitrariedad significa que un acto u omision no tiene razon que lo fundamente,
cuando quien actua o se abstiene de actuar lo hace por su mero capricho, carente
de toda razonabilidad, sin una razon juridica que le sirva de fundamento y que

justifique su actuar u omitir.

175 La doctrina ha indicado que en la falta de contradictoriedad se encuentra el sentido garantista de
la accién de proteccion, ya que “se tramita sin forma de juicio”, de ahi que presentada la accion, el
informe puede adoptar las mas diversas formas; muchas veces no hay términos probatorios; y se
puede llegar a la vista de la causa sin tener claro los puntos controvertidos (Aldunate Lizana,
Eduardo, Derechos Fundamentales, Ob. Cit., pagina 364).

76 Soto Kloss, Eduardo. El recurso de proteccion. Origenes, Doctrina y Jurisprudencia, Ob. Cit.,
paginas 81 a 95; Otero, Jorge; Errazuriz, Juan Manuel, Aspectos procesales del recurso de
proteccion, Editorial Juridica de Chile, 1° edicion (1989), paginas 51 — 58; Pinochet, Francisco. El
recurso de proteccién, Ob. Cit., pagina 123 a 162; Verdugo, Mario; Pfeffer, Emilio; Nogueira,
Humberto. Derecho Constitucional, Tomo |, pagina 339 a 341.
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La ilegalidad, en cambio, representa una contravencién formal al ordenamiento
juridico, es decir, una actuacién marcada por la antijuricidad, infraccion o violacién
del bloque de constitucionalidad en su totalidad. Esta se manifiesta cuando se
realiza una actuacién que no concuerda con la norma juridica que prescribe lo

debido, es decir, que indica su actuar.

En tercer lugar, el acto arbitrario o ilegal debe haber producido amenaza,

perturbacién o privacion del derecho que se alega.

Por de pronto, la amenaza significa un peligro de suceder algun mal; algun indicio
de sobrevenir de modo inminente algo malo o desagradable; presagio de hacer
temer un mal; palabra, gesto o acto por medio del cual se expresa la voluntad de
querer hacer un mal a alguien, anuncio de un mal futuro'”7-'78, La perturbacion, por
su parte, corresponde a un trastorno del orden y concierto de las cosas, o bien un
trastorno de su quietud o sosiego, a la alteracion de la situacion pacifica, tranquila 'y
cuyo goce satisface. Por ultimo, la privacién significa despojar, cercenar, quitar,
impedir de modo entero y total, el ejercicio legitimo de un determinado derecho

fundamental.

En cuarto lugar, la afectacion al derecho por el acto u omisién, arbitrario o ilegal,

debe ser actual, es decir, la afectacion del derecho debe estar presente al momento

77 Para que la amenaza justifique su tutela mediante el recurso de proteccién deben cumplirse los
siguientes requisitos. Primero, debe ser cierta, de modo que no puede ser ilusoria debiendo el
recurrente probar dicha situacion. Segundo, debe ser actual, esto es, que debe ser contemporanea
al momento de recurrirse proteccion. Tercero, debe ser precisa, esto es, no puede ser vaga pues de
lo contrario el juez no puede determinar si es antijuridica o no. Cuarto, debe ser concreta, esto es,
que debe consistir realmente en una intimidacion teniendo en cuenta las circunstancias objetivas y
subjetivas. La amenaza puede configurarse por una acciéon y también por una omisiéon de la
autoridad. Por ejemplo. Cuando la autoridad debia resolver o pronunciarse sobre una situaciéon en
particular y no lo hizo (Soto Kloss, Eduardo. El recurso de proteccion. Origenes, Doctrina y
Jurisprudencia, Ob. Cit., paginas 82 a 86). La jurisprudencia de la Corte Suprema ha seguido
expresamente estos criterios (Rol N° 7562/2008).

78 Segun explican Mufioz y Facuse, el concepto de amenaza ha permitido que la accién de
proteccion se haya consolidado paulatinamente en nuestra tradicidn juridica como remedio cautelar
extraordinario y de urgencia que permiten tutelar los derechos, no sélo ex post, sino que también ex
ante por una eventual transgresion a los derechos fundamentales (Mufioz, Carlos; Facuse, Nicolas.
El desarrollo jurisprudencial del concepto de amenaza como presupuesto procesal para la
procedencia de la accion de proteccidn. Revista de Derecho Publico, Volumen N° 81, N° 2 (2014),
Santiago, paginas 55 a 76).
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de interponer la accion, pues esta no procede respecto de lesiones pasadas, o que

cesaron al momento en que se interpuso la accion’®.

Habiéndose configurado estos requisitos, el ofendido podra interponer la accion de
proteccion como mecanismo jurisdiccional que le permita amparar sus derechos.
Este se debe interponer dentro del plazo fatal de treinta dias corridos contados
desde la ejecucion del acto o la ocurrencia de la omision o, segun la naturaleza de
éstos, desde que se haya tenido noticias o conocimiento cierto de los mismos. Su
interposicion debe realizarse ante la Corte de Apelaciones en cuya jurisdiccion se
hubiere cometido el acto o incurrido en la omision arbitraria o ilegal que ocasionen
privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de las garantias
constitucionales respectivas, o donde éstos hubieren producido sus efectos, a
eleccion del recurrente (N° 1, Acta 94 — 2015). Su examen de admisibilidad se
realiza en cuenta, donde se analizan los hechos que se denuncian y si fue

interpuesto en tiempo y forma (N° 2).

En caso de haber sido declarado admisible el recurso, la Corte de Apelaciones
solicitara informe, por la via mas rapida y efectiva, al ofensor, quien podra hacerse
parte en el recurso (N° 4). Este informe debera evacuarse “en un plazo breve y

perentorio” que fijara la Corte en su resolucion (N° 3).

Habiendo transcurrido el plazo para evacuar el informe, la Corte de Apelaciones
ordenara traer los autos en relacién y agregara extraordinariamente la causa a la
tabla para su vista. Una vez concluida esta, debera dictar sentencia en un plazo
maximo de 5 dias habiles (N° 10)', La sentencia que emita la Corte sera apelable

ante la Corte Suprema.

79 Cuando no se ha cumplido este requisito, la Corte Suprema ha sostenido que el recurso carece
de oportunidad (Roles N° 288/2008; 1827/2010; 6681/2010; 89661/2016; 92812/2016; 92816/2016;
4758/2017; 30328/2017; 5297/2018; 19058/2018; 31321/2018; 29188/2019; 79038/2020;
13112/2020; 28674/2021).

180 |_a excepcion a esta regla es respecto de los N° 1, 3° inciso 5°, 12 'y 13° del art. 19, donde el fallo
debera emitirse en un plazo maximo de dos dias habiles.
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3. Caracteristicas del recurso de protecciéon que lo hacen particularmente

idoneo para este caso.

El recurso de proteccion presenta algunas propiedades de su naturaleza juridica
que determinan que sea particularmente idéneo para el control de la Corte Suprema,

sobre todo a partir de la situacion de indefension provocada por el constituyente.
En primer lugar, el recurso de proteccion es una accion amplia en un triple sentido.

Por de pronto, respecto a los sujetos activos que pueden interponerla. La expresion
“El que” ha permitido que la accion de proteccion sea interpuesta por personas
naturales; personas juridicas; agrupaciones sin personalidad juridica; organismos
publicos'. Incluso, esta accion ha sido interpuesta respecto de hechos y personas

fuera del territorio nacional'®2,

81 Soto Kloss, Eduardo. El recurso de proteccion. Origenes, Doctrina y Jurisprudencia, Ob. Cit.,

paginas 71 - 79; Otero, Jorge; Errazuriz, Juan Manuel, Aspectos procesales del recurso de

proteccion, Ob. Cit. pagina 15.

82 Asi sucedid con Leopoldo Lopez y Daniel Ceballos, ciudadanos de nacionalidad venezolana, que

se encontraban haciendo una huelga de hambre por su condicién de prisioneros politicos. La Corte

Suprema (Rol N° 17393/2015) sostuvo que habian dos fuentes que reconocian la jurisdiccion

universal de los derechos humanos. En concreto, en el considerando 2°, la Corte sostuvo:
“Dos fuentes de derecho han sido usualmente citadas para reconocer validez a la jurisdiccion
universal: el derecho de los tratados, en particular los Convenios de Ginebra de 1949 y su
Protocolo Adicional | de 1977, la Convencién contra el Genocidio, el Estatuto de la Corte
Penal Internacional y la Convencién contra la Tortura de 1984. En nuestro continente tiene
especial importancia el Pacto de Derechos Civiles de San José de Costa Rica. Mas alla de
que estos tratados no contemplen taxativamente dicha jurisdiccion universal, a estas alturas
una apreciable cantidad de Estados —ni qué decir la doctrina académica- ha formulado la
interpretacion —no rebatida- de que la vigencia de los derechos esenciales de la persona
humana a que ellos aluden, sélo es posible si se autoriza y hasta se obliga a los Estados a
su cabal ejercicio a través de sus tribunales nacionales. La segunda fuente, es el derecho
consuetudinario internacional que como es sabido, cumple un fuerte rol en la génesis y
desarrollo del derecho de los Estados y que en esta materia ha tenido un amplio camino
recorrido”.

Ademas, la Corte sostuvo que los art. 19 y 20 no distinguen al momento de determinar el legitimado

activo. En el considerando 9°, la Corte indicé:
“Que, establecido que la Constitucién Politica de Chile reconoce —y no declara- los derechos
esenciales de la persona humana provenientes de la Carta Universal de los Derechos
Humanos emanado de las Naciones Unidas y reconocidos también por la Carta Americana
de la OEA, 6rgano al que concurren ambos paises, es necesario todavia determinar la
competencia de los tribunales ordinarios chilenos en la materia que interesa.
El articulo 19 de la Constitucién nacional, “asegura a todas las personas” (sin distinguir su
nacionalidad o ubicacién geografica, en su numero 1°, “El derecho a la vida y a la integridad
fisica y psiquica de la persona’.
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Enseguida, el recurso de proteccién procede respecto de actos u omisiones de
cualquier autoridad o persona que prive, amenace o perturbe el legitimo ejercicio de
los derechos fundamentales'®. La Corte Suprema ha sostenido expresamente, que

no existen érganos excluidos del recurso de proteccion:

“Tercero: Que la amplitud de la norma sobre el recurso de proteccion soélo
tiene el sentido de no excluir ni exceptuar a ningun 6rgano del Estado, por el
solo hecho de ser tal, de la posibilidad de que sus acciones u omisiones

puedan ser objeto del recurso”®.

Sin duda, la gran mayoria de recursos de proteccidn se interponen contra decisiones
o actuaciones de la Administracion; o también respecto de actuaciones de
particulares. Sin embargo, el recurso de proteccion también puede ser interpuesto

respecto de otros organismos.

En primer lugar, respecto del Congreso Nacional'®. En algunos casos se han
interpuesto recursos de proteccion contra decisiones que este ha adoptado'.

Enseguida, contra sus actuaciones materiales'®”. Del mismo modo, por obligaciones

Por su parte, su articulo 20 consagra la posibilidad para todo aquél —tampoco distingue su
nacionalidad o ubicacién geografica- “que por causa de actos u omisiones arbitrarios o
ilegales sufra privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y
garantias establecidos en el articulo 19, Numeros 1...”, de recurrir de proteccion, por si
mismo o “por cualquiera a su nombre”, a la Corte de Apelaciones respectiva...”
Sobre este caso, se pueden revisar los comentarios de Francisco Zufiga (Sentencia de la Excma.
Corte Suprema de Justicia que acoge recurso de proteccion de venezolanos Leopoldo Lépez y
Daniel Ceballos, Revista de Derecho Publico, Volumen 83, 2° semestre (2015), paginas 167 a 181)
y Jorge Larroucau (La expansion procesal de la proteccion de derechos fundamentales, Revista de
Derecho Privado, N° 37 (2019), paginas 249 a 282).
83 Soto Kloss, Eduardo. El recurso de proteccion. Origenes, Doctrina y Jurisprudencia, Ob. Cit.,
paginas 309 a 396; Pinochet, Francisco. El recurso de proteccién, Ob. Cit., pagina 129 a 141.
184 SCS Rol N° 1345/2020. En el mismo sentido, SCS Roles N° 6906/2016; 33786/2019; 36243/2019;
1322/2020.
85 En este punto, la Comision de Estudios para la Nueva Constitucion fue expresa, pues sostuvo
que la accioén podria comprender “al Congreso, o una rama del Parlamento que actuando fuera de
la esfera de los mecanismos de generacién de la ley, para cuyo efecto hay otros procedimientos,
atentara contra ciertos derechos basicos de las personas” Actas Oficiales de Estudio de la Comisién
de Estudios para la Nueva Constitucion de 1980, Biblioteca del Congreso Nacional, Sesion 2142,
Tomo VI, pagina 923.
86 Asi sucedio en el caso que se destituyé mediante una acusacion constitucional a un Ministro de
la Corte Suprema (SCA Valparaiso Roles N° 45/1993 y 48/1993).
187 Asi ocurrio, de un lado, por no permitir el acceso del publico a sus dependencias (SCA Valparaiso
Rol N° 706/2009). Del otro, al no entregar transcripciones de las sesiones de una Comision
Investigadora (SCS Rol N° 1250/2019).
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patrimoniales que han afectado a las personas'®. Por ultimo, por materias

relacionadas con sus funcionarios'8°.

En segundo lugar, respecto de los jueces'®, se han interpuesto recursos de
proteccion contra resoluciones de los tribunales ordinarios''; como contra

resoluciones de jueces arbitro%2.

Por ultimo, respecto de organismos autonomos'®. Asi, se han interpuesto recursos
de proteccion contra el Tribunal Constitucional; contra el Banco Central; contra la
Contraloria; contra el Ministerio Publico; contra el Servicio Electoral y contra

Municipios'94.

88 Asi sucedio con una persona que le cobraron intereses de una deuda universitaria (SCA Chillan
Rol N° 80/2005). En este caso, también se recurrié contra la Tesoreria General de la Republica.

89 En este sentido, se han interpuesto recursos de proteccion, por una parte, por haber iniciado
sumarios administrativos (SCS Rol N° 6930/2019). Por la otra, respecto de la renovacion de
funcionarios a contrata (SCS Roles N° 185934/2019; 143908/2020; 67429/2020).

90 En este punto, la Comision de Estudios para la Nueva Constitucion fue expresa, pues sostuvo
que la accion podria comprender las acciones judiciales, “donde naturalmente pueden tener lugar
los recursos que la ley establece, lisa y llanamente atente contra el derecho de propiedad, dictando
una resolucion abusiva, violando el domicilio de un ciudadano cualquiera. ¢Por qué no va a poder
ejercerse esta accion? No cabria ejercer otfro porque no hay ni siquiera un procedimiento incoado.”
Actas Oficiales de Estudio de la Comision de Estudios para la Nueva Constitucién de 1980, Biblioteca
del Congreso Nacional, Sesion 2142, Tomo VI, pagina 924.

191 Asi ha sucedido, por de pronto, contra la resoluciéon que ordena la entrega material de un inmueble
(SCS Rol N° 22269/1993). También, respecto del remate de un bien sin entregar debidamente la
informacion al afectado (SCA Santiago Rol N° 75570/2015; 75567/2015). Enseguida, solicitando se
deje sin efecto una orden de no innovar (SCA Santiago Rol N° 8/2018). Por ultimo, en materia de
familia, se han deducido recursos de proteccion, de un lado, contra resoluciones de adopcién (SCA
Valparaiso Rol N° 7340/2016; SCA Rancagua Rol N° 832/2016). Del otro, respecto de resoluciones
que ordenan el arresto por no pago de alimentos (SCA Rancagua Rol N° 3622/2015).

192 Respecto de recursos de proteccion contra jueces arbitro, estas se han presentado por diversas
razones. Por una parte, por establecer medidas precautorias (Revista Fallos del Mes, N° 385, pagina
749; SCA Santiago Rol N° 39392/2017). Enseguida, por no acoger la solicitud de nulidad de una
notificacion (SCA Santiago Rol N°45/1991). Finalmente, cuando las partes han pactado una clausula
arbitral y una de ellas, posteriormente, no la ha respetado (SCA Concepcion, Rol N° 11/1995).

98 Para un breve andlisis sobre el recurso de proteccion en el caso de los 6rganos auténomos, se
puede consultar: Navarro, Enrique: Las acciones constitucionales econdmicos ante los tribunales de
justicia, Ediciones Universidad Finis Terrae, 1° edicion (2018), Santiago, paginas 49 a 52.

194 La Corte Suprema ha conocido una serie de recursos de proteccion contra érganos auténomos,
sosteniendo que a pesar de que estos 6rganos son auténomos, su actuacion debe respetar la
Constitucion y la ley, correspondiendo a los tribunales de justicia verificar y ejercer el control
jurisdiccional de sus actos a través de las acciones contencioso administrativas que se interpongan
En primer lugar, respecto del Tribunal Constitucional, se han presentado recursos de proteccién
contra sus sentencias (SCS Rol N° 2800/2019; 21027/2019). En esta ultima sentencia, la Corte
Suprema senalo:
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“Quinto: Atribuciones del Tribunal Constitucional. No existe ninguna duda respecto de
la autonomia e independencia del Tribunal Constitucional, sin que pueda otro érgano del
Estado inmiscuirse en las materias que la ley y la Constituciéon han puesto bajo la érbita de
su competencia. Empero, aquello no significa que, por su calidad de érgano auténomo, todas
sus actuaciones queden al margen de la revisién que pueda hacer la jurisdiccion conforme
a los procedimientos que la propia Carta Politica contempla y de la cual no se le ha excluido
en dicho ordenamiento, como tampoco en la Ley Organica Constitucional respectiva.
Ademas, la autonomia del Tribunal Constitucional se vincula exclusivamente con el ejercicio
de las facultades que le han sido expresamente conferidas por el ordenamiento juridico,
ergo, las actuaciones del 6rgano, llevadas a cabo al margen de las atribuciones entregadas
por la ley o la Constitucion, pueden ser controladas por la via jurisdiccional mediante esta
accion constitucional’.
En segundo lugar, respecto del Banco Central, se han presentado recursos de proteccion por negar
a una sociedad el acceso al beneficio del ddlar preferencial (SCS Roles N° 114/1986; 11/1996).
En tercer lugar, respecto de la Contraloria General de la Republica, se han interpuesto recursos de
proteccion sobre diversos temas. Por de pronto, contra sus dictamenes (SCS Roles N° 2791/2012;
21183/2014; 434/2015). Enseguida, contra declaraciones de vacancia de sus funcionarios (SCS Rol
N° 26588/2019). También contra representaciones de nombramiento de funcionarios (SCS Rol N°
133995/2020). En este ultimo fallo, la Corte sefiald:
“Cuarto: Que, atendido los contornos de la controversia, esta Corte ha sefalado en
reiteradas oportunidades que el recurso de proteccion es, por regla general, improcedente
para impugnar la actuacion de la Contraloria General de la Republica, cuando ésta ejercita
una de las atribuciones primordiales que le asigna la Carta Fundamental en sus articulos 98
y 99, consistente en el control preventivo de legalidad de los actos de la Administracion del
Estado, toda vez que dicha potestad, refrendada a nivel legislativo en los articulos 1, 5, 6 y
10 de la Ley N°10.336, le corresponde ejercerla en forma exclusiva y excluyente, siendo del
caso afadir que el Constituyente establecié que se trata de un organismo auténomo respecto
de los demas poderes del Estado. En consecuencia, la accion de proteccion no es la via
idénea para impugnar el tramite de toma de razén de un decreto o resolucion.
Lo anterior, desde luego, ha de entenderse sin perjuicio de la restriccion prevista en el
articulo 21 letra B del actual texto de la Ley N°10.336, de acuerdo al cual: “La Contraloria
General, con motivo del control de legalidad o de las auditorias, no podra evaluar los
aspectos de mérito o conveniencia de las decisiones politicas o administrativas”, de modo
que si eventualmente se infringiera el sefialado precepto legal, si resulta posible el control
judicial por intermedio de esta via cautelar de emergencia. En este orden de ideas, debe
recordarse que por expreso mandato del articulo 1° inciso segundo de la Ley N° 18.575
Organica Constitucional sobre Bases Generales de la Administracion del Estado, la
Contraloria General de la Republica forma parte de la Administracién del Estado, por lo que
Su actuacion se encuentra sometida al principio de juridicidad establecido en los articulos 6
y 7 de la Carta Fundamental’.
En cuarto lugar, respecto del Ministerio Publico, se han presentado recursos de proteccién sobre
diversos temas. Por de pronto, contra decisiones de este organismo (decisién de no perseverar, SCA
Concepciéon Rol N° 4013/2014). También, contra sus actuaciones materiales (no devolver bienes
incautados, SCA Arica Rol N° 98/2010; fotografiar a detenidos, SCS Rol N° 3172/2004; publicar una
noticia en la pagina web la institucién, SCS Rol N° 56232/2018). Por ultimo, respecto a ascensos en
la institucion. De un lado, respecto a los procedimientos y criterios determinados por el Fiscal
Nacional para ascender en la institucion (SCS Roles N° 37525/2015; 9495/2016), vy, del otro, por
negar el ascenso a un funcionario (SCA Santiago 85861/2020).
En quinto lugar, en el caso del Servicio Electoral, se han presentado recursos de proteccion para,
por de pronto, permitir que reos puedan votar (SCS Roles N° 87743/2016; 87748/2016; 223/2017;
4764/2017; 7203/2017; 42431/2017; 42463/2017). Enseguida, contra la designacion de
establecimientos como lugares de votacion (SCA Concepcion Rol N° 16303/2020). También, para
que el Servicio corrija el domicilio electoral (SCS Roles N° 89661/2016). Por ultimo, para recuperar
la condicién de ciudadano (SCA Santiago Rol 2219/1992).
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En suma, la amplitud del recurso de proteccién permite sostener que este puede ser
interpuesto respecto de cualquier persona u érgano que ejecute un acto u omision
arbitrario o ilegal. El poder constituyente derivado es un 6rgano del Estado que se
expresa en manifestaciones de voluntad. A diferencia con lo que sucede con la
regulacion del proceso constituyente, no existe una norma prohibitiva, como la
establecida en el art. 136 inciso 7°, que impida a los tribunales conocer de acciones,
reclamos o recursos vinculados con las tareas que la Constitucion le asigna a la
Convenciéon. Para las reformas a la Constitucion de 1980 sigue integramente

vigente la plenitud jurisdiccional del art. 20 de la Constitucion.

Finalmente, el recurso de proteccion se ha extendido en cuanto a los derechos
protegidos, principalmente por la amplisima interpretacién que se ha hecho de los
derechos fundamentales, en particular del derecho de propiedad y del derecho a la
igualdad, que se han convertido en “verdaderas clausulas generales de contenido
juridico indeterminado, que habilitan a las personas a recurrir ante los tribunales
contra cualquier acto ilegal o arbitrario que ponga en entredicho un beneficio

particular”195-1%,

Por ultimo, se han presentado recursos de proteccién contra Municipios, por ejemplo, por iniciar
obras de construccion que afectan a vecinos (SCS Rol N° 24618/2018). En este caso, la Corte
Suprema indico:
“Cuarto: Que sin perjuicio de ello, es importante destacar que la interpretaciéon de las
normas, cuando se refieren o tienen incidencia en derechos fundamentales, corresponde
efectuarla de la manera mas amplia posible, en orden a permitir que el juez constitucional
emita pronunciamiento sobre la materia, con mayor razén si ese plazo se ha establecido por
una norma de menor jerarquia. La facultad conservadora entregada a los tribunales debe
ser empleada con un criterio amplio y preferirse siempre la interpretacion que tienda a
resguardar las garantias, de aquélla que la impida, restrinja o condicione, pues la razén de
ser de la jurisdiccion constitucional de derechos es precisamente procurar la defensa del
hombre de las posibles arbitrariedades que le afecten’.
195 Ferrada, Juan Carlos; Bordali, Andrés, Cazor, Kamel, El Recurso de Proteccién Ob. Cit., paginas
77 y 78. En el mismo sentido: Bordali, Andrés. El recurso de proteccion chileno al banquillo, Revista
de Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, Volumen 5°, N° 27 (2011), México, pagina 59.
19 Sij bien el art. 20 sefiala sélo algunos derechos respecto de los cuales procederia el recurso de
proteccion, en la actualidad, la doctrina ha extendido su aplicacidn respecto de derechos sociales y
econdémicos. Asi, José Luis Cea (Derecho Constitucional Chileno, Tomo Il, Ediciones UC, 2° edicién
(2012), Santiago pagina 675) ha sostenido que “nunca el gjercicio de un derecho fundamental puede,
por circunstancia alguna, quedar sin amparo o proteccion efectiva de un 6rgano jurisdiccional. La
tesis segun la cual los derechos sociales no son derechos la reputamos, desde este punto de vista,
insostenible en la democracia constitucional contemporanea. En esta, la libertad y la igualdad deben
ser realidad para todos los habitantes”.
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El segundo componente que presenta el recurso de proteccion y que es valioso en

este caso, es la amplitud del concepto de ilegalidad.

En efecto, la ilegalidad ha sido entendida de forma amplia, incluyendo no sélo las
normas estatales, sino que, también, los tratados internacionales. Asi lo ha
sostenido la doctrina, al establecer que los tratados internacionales de derechos
humanos se incorporan al catalogo de derechos fundamentales reconocidos en
nuestro ordenamiento. En el mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia de
la Corte Suprema, quien, mediante recursos de proteccion, ha aplicado la
Convencién Americana de Derechos Humanos'%’; el Convenio 169 de la OIT'%; el
Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales'®®; el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos; la Convencién de Derechos del Nifio?%%; e incluso respecto de
tratados de libre comercio?°'. Aln mas, la Corte Suprema ha sostenido que debe

preferirse la aplicacion de estos tratados por sobre las normas del ordenamiento

197 |a Corte Suprema ha sostenido que, a la luz de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
se debe garantizar, por una parte, el derecho a voto de las personas privadas de libertad (Roles N°
87743/2016; 87748/2016; 223/2017). Por la otra, se debe garantizar el acceso al agua como
manifestacién de la vida digna (Rol N° 72198/2019; 131140/2020).

198 a Corte Suprema ha sostenido que, a la luz del Convenio 169°, |la autoridad debe, de buena fe,
propiciar los medios necesarios para que las Comunidades Indigenas participen efectivamente de
los procesos de consulta, con toda la informacién necesaria, debiendo repetirse el procedimiento si
esto no se cumple (Roles N° 8508/2017; 20389/2019). Enseguida, ha sostenido que la autoridad no
puede establecer discriminaciones arbitrarias para que las Comunidades Indigenas obtengan su
personalidad juridica (Rol N° 153/2020). Del mismo modo, ha sostenido que la Administracién debe
aplicar la interpretacién mas favorable en lo que diga relacién con los conflictos de tierras indigenas
(Rol N° 76384/2020). Por ultimo, la Corte ha sostenido que el acceso a la justicia es esencial en el
caso de las Comunidades Indigenas (Rol N° 19058/2018).

199 | a Corte Suprema ha sostenido que, a la luz del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, los menores con discapacidades especiales no pueden concurrir a
establecimientos educacionales que no cuentan con las medidas necesarias para recibirlos, porque
de ser asi se afecta su derecho a una educacion efectiva (Rol N° 6166/2009). En el mismo sentido,
ha sostenido que no puede cancelarse la matricula de un alumno de forma arbitraria (Rol N°
3015/2013). Enseguida, respecto del derecho a la salud, ha obligado al Estado a entregar
medicamentos (Rol N° 9317/2009). Ademas, ha sostenido que la autoridad debe respetar y proteger
el derecho a la maternidad, no pudiendo desvincular a las trabajadoras con fuero (Roles N° 120/2017;
31381/2019; 4415/2020).

200 | 5 Corte Suprema ha aplicado este tratado en los casos de medicamentos de alto costo que no
pueden ser costeados para menores de edad. La Corte ha sostenido que resulta obligatorio para el
Estado dirigir sus acciones y decisiones para asegurar que ningun nifio o nifia sea privado del disfrute
del mas alto nivel respecto de prestaciones sanitarias, a fin de resguardar el derecho a la vida e
integridad fisica y siquica (Roles N° 43.250/2017; 8523/2018; 2494/2018; 17.043/2018; 7667/2019;
38575/2019; 11195/2020; 30287/2020; 33038/2020; 92151/2020).

201 Asi ha sucedido para evitar el cobro de impuestos. En un caso ocurrié respecto del Tratado de
Libre Comercio con Canadéa (SCS Rol N° 375/2003). En otro, respecto del Tratado de Montevideo
(SCS Roles N° 21247/1997).
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juridico interno, cuando sean mas beneficiosos para salvaguardar los derechos

fundamentales. En este sentido, la Corte ha sostenido:

“Décimo quinto: Que, de la manera en que se reflexiona, por razones de
Jerarquia normativa, de control de convencionalidad y en cumplimiento del
deber de reconocimiento y proteccion de los derechos fundamentales que al
Estado imponen la Convencion de Ginebra, la Convencion Americana de
Derechos Humanos, y el articulo 5 inciso 2° de la Constitucion Politica de la
Republica, se debe concluir que tales preceptos y principios han de
prevalecer frente a los articulos 6° de la Ley N° 20.430, y 8 y 32, inciso final,
de su Reglamento. En consecuencia, aun cuando las ordenes de expulsion
de los recurrentes son anteriores a las respectivas solicitudes de refugio y se
encuentran vigentes, se debe preferir la aplicacion de las disposiciones de
rango constitucional, que propenden a la no devolucion de los ciudadanos

extranjeros que han solicitado refugio conforme al ordenamiento juridico™°.

El tercer componente del recurso de proteccion que es necesario resaltar para este
caso, es la medida cautelar que pueden adoptar la Corte de Apelaciones respectiva
y la Corte Suprema. Estas son todas las “providencias que juzgue necesarias para
restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado” (art.
20). Se trata de un mandato amplio a la Corte de Apelaciones respectiva y a la Corte
Suprema. Son ellas quienes deben definir la manera de configurar dicha medida. La
medida cautelar en el recurso de proteccion resulta esencial, porque es la manera

en que la Corte garantiza la vigencia del derecho vulnerado.

En este caso concreto, ello se hace particularmente evidente por el estado de
indefensién al que ya nos referimos, en que se encuentran las Compafias de
Seguros nacionales. Y, por el dafio permanente que provoca la aplicacion de la

reforma. Si bien hay un afo para materializar la solicitud a la Compafia por parte

202 SCS Rol N° 129433/2020. En este caso, un grupo de ciudadanos extranjeros solicité refugio,
cuestion que fue denegada por la autoridad por existir 6rdenes de expulsion vigentes con anterioridad
a estas solicitudes. A raiz de esta situacion, la Corte sostuvo que se debe preferir la aplicaciéon de
las normas que favorecen a los recurrentes en sus derechos fundamentales, aunque ello no sea
coherente con el derecho interno.



80

de los pensionados y beneficiarios, el recalculo de las reservas no es algo que
produzca un efecto temporal, sino que permanente, mientras dure la renta vitalicia.
La potestad cautelar de la Corte Suprema es el unico mecanismo que tienen las
Compaifiias para protegerse de los actos de un poder constituyente derivado que,
sobrepasando el limite de los derechos esenciales, no se ha sujetado al mandato
de respetar y promover tales derechos que estan garantizados en la Constitucién o
en tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes. El
poder constituyente derivado no esta relevado del art. 5° de la Constitucién. Los
derechos, en la medida que estén en el listado de las fuentes que los érganos del
Estado deben respetar y promover (Constitucion y tratado), se garantizan respecto
de todos. Ello implica que se aseguran, incluso, respecto de las decisiones del
Congreso Nacional y del Presidente de la Republica como 6rgano encargado de
participar en las reformas constitucionales. Como ya se indicé en otra parte de este
informe, el deber de respetar y promover tales derechos, es un deber que recae en
“los 6rganos del Estado”. Tal expresion incluye al Congreso Nacional y al Presidente
de la Republica, como 6rganos a quienes la propia Constitucién les encarga ejercer
el poder constituyente derivado. Es la propia Constitucién la que entrega, como
manifestacion de la soberania del Estado, poder constituyente derivado. Pero lo
hace limitado en los derechos de las personas. Estos son el limite infranqueable de

una reforma constitucional.

Las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema tienen, en la potestad cautelar, el
poder de asegurar la vigencia efectiva de los derechos reconocidos por la
Constitucion y los tratados, y reconocer que el poder constituyente no tiene
excepciones respecto del mandato del art. 5°. Lo contrario implica entregar los

derechos a la decision de una mayoria.

En el recurso de proteccién que se ejerza no se esta pidiendo que se declare la
inconstitucionalidad de una reforma constitucional. Tampoco que esta sea derogada
por la sentencia cautelar de la Corte. Lo Unico que se pide es que la Corte, en virtud
del mandato de disponer “las providencias que juzgue necesarias para restablecer

el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado”, dicte una
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medida cautelar que impida el efecto vulneratorio de los derechos de las compaiiias

que produce la Ley 21.330.

La Corte tiene potestades para ello. Se lo entrega la propia Constitucién.
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V. DERECHOS VULNERADOS

La reforma constitucional de la Ley N° 21.330, afecta negativamente una serie de
derechos de las Compafiias de Seguro que celebraron contratos para entregar las

rentas vitalicias.

1. El derecho de acceso a la justicia?®®

La Constitucion, de modo implicito, reconoce el derecho de acudir a la justicia,
llamado también derecho a la accion o derecho a la tutela judicial, en el art. 19 N°
3204 La razén del reconocimiento de este derecho radica en que es el presupuesto
basico de las garantias de la igual proteccién y del ejercicio de los derechos
contemplado en el art. 19 N° 3 de la Constitucion. El derecho a la defensa y al
racional y justo procedimiento tienen como presupuesto base el derecho de acceso

a los tribunales?%°,

203 Este derecho no se encuentra directamente protegido por el recurso de proteccion. Sin embargo,
puede ser invocado a través de otros derechos, como la igualdad ante la ley.

204 STC Rol N° 968/2008.

205 STC Roles N° 792/2008; 2042/2011; 2697/2014; 2748/2014; 2895/2015.
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El mismo derecho reconoce la Convencion Americana de Derechos Humanos?2%6-
207

Este derecho se traduce en la posibilidad de las personas de recurrir ante un tribunal
para formular una pretension?°®. El derecho de acceso a la justicia comporta la
exigencia de abrir la puerta de los tribunales a todo tipo de derechos o intereses que
puedan requerir de tutela judicial®®. El acceso efectivo a la justicia puede ser
considerado hoy como el requisito mas basico en un sistema legal, igualitario y
moderno, que pretende garantizar, y no solamente proclamar los derechos de

todos?'°. De ahi que se haga operativo mediante el derecho a la accién?''. Se trata

206 E| art. 25 de la Convencion indica:
“Articulo 25. Proteccion Judicial.
1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion,
aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actuen en gjercicio de sus funciones
oficiales.
2. Los Estados Partes se comprometen:
a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira
sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;
b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y
c¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que
se haya estimado procedente el recurso”.
En materia penal, lo establece el art. 8 N° 1, que sefala:
“Articulo 8. Garantias Judiciales
1. 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, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro caracter’.
207 Acosta, Paola. El derecho de acceso a la justicia en la jurisprudencia interamericana. Universidad
Externado de Colombia, Facultad de Derecho, 1° edicion (2007); Cangado Trindade, Antonio. El
derecho de acceso a la justicia internacional y las condiciones para su realizacion en el sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos, en: Revista IIDH N° 37 (2003), pagina 53 a
83; Aguilar Cavallo, Gonzalo. Hacia un mayor acceso a la justicia en el proceso penal, Estudios
Constitucionales, Afio 8, N° 2, 2010, pp. 709 — 744;
208 E| TC ha sefialado que es un derecho prestacional ante el Estado para que se responda de las
pretensiones de derechos e intereses legitimos que se hacen valer ante la justicia (STC Rol N°
2687/2014; 2701/2014).
209 Bordali, Andrés. Derecho jurisdiccional. Ediciones Derecho Austral, Valdivia, 1° edicién (2016),
pagina 187
210 |bid. pagina 191
211 STC Rol N° 968/2008.



84

de un derecho para recurrir ante un juez, sin estorbos, gabelas o condiciones que

lo dificulten, reparen o estorben ilegitimamente?2,

El derecho al acceso a la justicia explica la naturaleza de la accién como un derecho
publico subjetivo, dirigido al érgano jurisdiccional, para obtener la proteccién de
derechos e intereses legitimos. Se trata de un derecho a la actividad jurisdiccional,
un derecho a que haya un proceso, independientemente de su resultado. Implica
una causa de pedir (razon o fundamento de la accion); una legitimacion; y que exista

la posibilidad de otorgar proteccién a la accion deducida?'3.

El derecho de acceso a la justicia se separa en dos situaciones. Por una parte, en
la imposibilidad de interponer la accién respectiva; y, por la otra, en sustentar esa
accion a través de los medios establecidos por la ley durante todo el

procedimiento?'4.

El derecho de acceso a la justicia se ve eliminado en este caso en particular, por lo

siguiente.

En primer lugar, porque ni durante la tramitacion de la reforma constitucional, ni
vigente esta reforma, se contempldé un recurso especifico para cuestionar el
contenido de dicha reforma por parte de las Companias de Seguros. Durante la
tramitacion, sélo se permite una impugnacion restringida y que habilita unicamente
al Presidente de la Republica, a la Camara, al Senado o a una cuarta parte de
parlamentarios en ejercicio. Ningun ciudadano comun puede activar este
mecanismo para recurrir ante el Tribunal Constitucional. El resto del ordenamiento
juridico no contempla un recurso especifico directamente aplicable a la impugnacién
de la reforma constitucional violatoria de derechos fundamentales y tratados

internacionales.

212 STC Rol N° 968/2008.

213 Romero, Alejandro. Curso de Derecho Procesal Civil, Tomo I, Thomson Reuters, Santiago (2014),
pagina 7 y siguientes.

214 Cofre, Leonardo. Derecho a la tutela judicial y a la asistencia juridica, en: Contreras Pablo,
Salgado Constanza, Curso de Derechos Fundamentales, Ob. Cit. pagina 317 a 345.
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En segundo lugar, la ausencia de este acceso a la justicia provoca una indefension,
pues habiendo derechos vulnerados, estos no pueden solicitar un amparo real, es
decir, un amparo oportuno que resulte eficaz para impedir la lesion de los derechos
y no se limite a reparar o revertir una lesion ya producida. Ademas, implica una
discriminacion arbitraria, tutelable conforme al articulo 19 N° 2 de la Constitucién,

porque otros sujetos, afectados por otras normas, tienen ese acceso a la justicia.

En tercer lugar, la ausencia de este acceso a la justicia, implica que nuestro
ordenamiento juridico no garantiza una accion eficaz para la afectacion de los
derechos fundamentales frente al poder constituyente derivado. Con ello, no cumple
el deber de respetar y promover tales derechos que le impone el art. 5 de la

Constitucion.

2, La igualdad ante la ley

El segundo derecho vulnerado, es la igualdad ante la ley que se encuentra
consagrado en la Constitucion (art. 19 N° 2)?'5; y en la Convencion Americana de

Derechos Humanos (art. 24)216.
La vulneracion de la igualdad ante la ley, se produce por dos razones.
En primer lugar, por el sacrificio especial que impone la medida.

El sacrificio especial se produce cuando el Estado dispone una medida que tiene un

propésito de bien comun, pero ocasiona un perjuicio a un grupo reducido de

215 E| art. 19 N° 2 de la Constitucion, sefiala:
“Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas las personas:
2°.- La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay
esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.
216 En la Convencion Americana de Derechos, se indica:
“Articulo 24. Igualdad ante la Ley
Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacioén, a igual proteccion de la ley”.
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personas. En el fondo, la medida particular, que afecta una categoria especifica de

personas, hace de cargo de ellos el beneficio que se busca crear?'”.

En el caso particular, se ha buscado entregar un beneficio, producto de la pandemia,
para que las personas puedan “adelantar” el pago de lo que estuvieran percibiendo
por rentas vitalicias. Ese es el propdsito de bien comun que persigue la medida.
Pero, la medida tiene un impacto en el patrimonio de las Compafias de Seguros,
toda vez que las afecta en su derecho de propiedad, como veremos mas adelante.
Se le impone a las Companias el sacrificio de financiar esa medida de ir en ayuda

de las personas que necesitan recursos producto de la pandemia.

El sacrificio especial, al vulnerar la igualdad en las cargas publicas, es un trato
discriminatorio y arbitrario, toda vez que se radica en el patrimonio de unos pocos,

el costo del financiamiento de una medida que va en beneficio general.

La medida dispuesta por la reforma implica, adicionalmente, un costo para los
propios pensionados y beneficiarios, en la medida que sus rentas vitalicias son

reducidas de manera permanente como forma de imputacion del “adelanto”.

En segundo lugar, se establece una diferencia arbitraria entre lo que sucede con el
retiro de los fondos de pensiones y lo que sucede con el “adelanto” que regula
respecto a las rentas vitalicias. El retiro se produce respecto de fondos de propiedad
del afiliado. Esos fondos son administrados por las AFP y constituyen un patrimonio
separado del propio de la administradora (art. 33, DL 3.500). En cambio, tratandose
del adelanto en las rentas vitalicias, este es hecho con cargo a fondos de la
Compaiiia de Seguro, a quién el pensionado le transfirié los fondos acumulados en
su cuenta de capitalizacién individual, como pago de la prima del seguro que

contrata. El hecho que el retiro se impute al monto mensual del pago de las futuras

217 En el derecho francés: Paillet, Michelle. La responsabilidad administrativa. Universidad Externado
de Colombia, Bogota (2001), pagina 212 a 230. En Espafa: Garcia de Enterria, Eduardo; Fernandez,
Tomas Ramon. Curso de Derecho Administrativo. Tomo Il. Editorial Civitas, 8° edicion (2002),
Madrid, pagina 378 a 386. En Chile: Oelckers, Osvaldo, Fundamento indemnizatorio en razén del
acto administrativo licito que cause dafio en el patrimonio del administrado, en: Revista de Derecho
Pudblico N° 37 — 38 (1985), pagina 365 a 375.
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rentas vitalicias, no elimina, el hecho que el adelanto es no con cargo a fondos

propios, sino que con cargo a fondos ajenos, propios de la Compaiia de Seguros.

3. El derecho de propiedad

Un tercer derecho afectado es el derecho de propiedad. Este es reconocido en el
art. 19 N° 24 de la Constitucion?'® y en la Convencion Americana de Derechos

Humanos?'®.
La afectacién del derecho de propiedad se produce por lo siguiente.

En primer lugar, mientras en el retiro programado la pension se financia con el saldo
que mantiene en su cuenta de capitalizacion individual el afiliado, el que sigue en
poder de la AFP, en la renta vitalicia, en cambio, la AFP traspasa a la Compaifiia de

Seguros los fondos de la cuenta del afiliado para pagar la prima. Por lo mismo, la

218 E| art. 19 N° 24 de la Constitucion, sefiala:
“Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas las personas:
“24°.- El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes
corporales o incorporales.
Soélo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de
ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social. Esta comprende
cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la sequridad nacional, la utilidad y la
salubridad publicas y la conservacién del patrimonio ambiental.
Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de
alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general o
especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o de interés nacional,
calificada por el legislador. El expropiado podra reclamar de la legalidad del acto
expropiatorio ante los tribunales ordinarios y tendra siempre derecho a indemnizacién por el
dario patrimonial efectivamente causado, la que se fijara de comtn acuerdo o en sentencia
dictada conforme a derecho por dichos tribunales.
A falta de acuerdo, la indemnizacion debera ser pagada en dinero efectivo al contado.
La toma de posesién material del bien expropiado tendra lugar previo pago del total de la
indemnizacion, la que, a falta de acuerdo, sera determinada provisionalmente por peritos en
la forma que sefale la ley. En caso de reclamo acerca de la procedencia de la expropiacion,
el juez podra, con el mérito de los antecedentes que se invoquen, decretar la suspension de
la toma de posesion”.

219 E| art. 21 de la Convencion dispone:
“Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada
1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso
y goce al interés social.
2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun
las formas establecidas por la ley.
3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre, deben
ser prohibidas por la ley”.
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Compaifiia paga la pensién en virtud de un contrato celebrado por el pensionado
con la Compafiia de Seguros. La Compaiia paga la pensidén con sus fondos. No
opera como una administradora de fondos de terceros. Por esto, el adelanto del
pago, hasta por un monto equivalente al 10% del valor correspondiente a la reserva
técnica, con un tope maximo de 150 UF, es una disposicion sobre fondos que no
son del pensionado, sino que de la Compafnia de Seguros. El pensionado realiza un
acto de disposicidon unico, incondicionado, total e irrevocable de sus fondos
contenidos en su cuenta de capitalizacion individual cuando celebra el contrato con
la Compania de Seguros. La Compania no esta obligada a rendirle cuenta de la
manera en que utiliza los recursos necesarios para pagar las rentas vitalicias. Solo
debe pagarle al pensionado lo que se pacto, precisamente, por el contrato que

conllevo el traspaso de fondos ya efectuado.

En segundo lugar, se afecta el derecho de propiedad porque el poder constituyente
derivado altera, directamente, los efectos de un contrato en ejecucion. Los
beneficiarios del derecho al “adelanto”, son quienes estan percibiendo la renta. Son,
por tanto, quienes celebraron el contrato con la Compafia de Seguros. Los fondos
que tenia el afiliado en su cuenta de capitalizacion individual ya fueron traspasados
a la Compafia de Seguros. La norma constitucional reformula esos derechos vy
obligaciones, pues establece un derecho (el “adelantar” el pago), que antes no

existia.

En tercer lugar, se afecta el derecho de propiedad porque la Compania tiene que
liquidar activos, asumir un costo financiero, sin recibir ninguna compensacioén por
ello, comprometiendo la programacién de equilibrio de sus finanzas. La norma
constitucional aprobada no se hace cargo de ningun costo asociado a la operacion
de “adelanto” y reintegro. Ello debe ser asumido, integramente, por la Compania de
Seguros. Eso es una disposicion patrimonial no compensada. La reserva técnica
son fondos afectos por la Compania de Seguros destinados a responder de cada
contrato de renta vitalicia. Pero son fondos de la Compania, no del pensionado. La
reserva técnica no es una cuenta de capitalizacién individual, con cargo al cual se

harian los adelantos. Las reservas técnicas son patrimonio de la Compaiia de
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Seguro. Constituye un mecanismo de gestion de riesgo que exige el ordenamiento
juridico para las Compafias. Dichas reservas se constituyen para cumplir con las

obligaciones provenientes de la contratacion de los seguros y reaseguros.

En cuarto lugar, la Compaiiia celebré el contrato de renta vitalicia sobre la base de
ciertos supuestos econdmicos, que tienen que ver con el monto de los fondos que
disponia el pensionado en su cuenta; las tablas de mortalidad, etc. Sobre esa base
calculé su beneficio. Las Compafias no realizan una actividad filantropica. Sin
embargo, esa base de calculo inicial se ve abruptamente alterada por la norma
constitucional. La Compania esta obligada a cumplir el contrato, a pesar que se han

alterado las bases de ese acuerdo inicial.

Finalmente, el contrato de renta vitalicia, es un contrato de largo plazo, porque la
Compafiia se obliga a pagar una renta mensual desde el momento en que se
suscribe el contrato y hasta el fallecimiento del beneficiario, sin perjuicio de pagar
las pensiones de sobrevivencia que correspondan. Al ser de largo plazo, implica
una estabilidad en las reglas del juego, que alteren o modifiquen todo el proceso de
inversion, rentabilidad y pago que debe hacer la Compania de Seguro para
responder a cada contrato. La medida dispuesta por el constituyente derivado es
una modificacién directa de un contrato en curso, que implica obligaciones de pago

de rentas mensuales durante un tiempo prolongado.
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V. CONCLUSIONES

1. La Ley de Reforma Constitucional N° 21.330 se publicé en el Diario Oficial el
28.04.2021. Incorporé una nueva disposicion transitoria en la Constitucion. A
diferencia de los dos retiros de fondos previsionales anteriores, contiene normas

que afectan las rentas vitalicias que administran las Compafias de Seguro.

2. La Reforma Constitucional permite, por una sola vez y de forma voluntaria,
adelantar el pago de las rentas, con un tope. Dicho adelanto debe imputarse al

monto mensual de las rentas vitalicias futuras de los peticionarios.

3. La norma que la Ley N° 21.330 establecid, ya se encuentra incorporada

formalmente al texto de la Constitucion.

4. Sin embargo, esta norma afecta derechos de las Compafiias de Seguro. En
primer lugar, afecta la igualdad, toda vez que con el propésito de establecer una
medida general de bien comun, ocasiona un perjuicio a un reducido grupo de
personas, que deben soportar la medida, generando un sacrificio especial.
Asimismo, a diferencia del retiro, que opera respecto de los fondos que las personas
tienen en cuentas individuales en las AFP, el adelanto no es contra una cuenta de
capitalizacién individual, sino que contra el patrimonio de la Compania de Seguro

respectiva.

5. En segundo lugar, afecta la propiedad, en razén de que el afiliado, una vez
que optd por la renta vitalicia, traspasé de modo incondicionado, total e
irrevocablemente, sus fondos contenidos en su cuenta de capitalizacion individual
a una Companiia de Seguros, cuando celebré el contrato respectivo. Las reservas
técnicas que establece la ley, como obligacién de las Compafiias, no son de
propiedad del afiliado, sino que de la Compafiia de Seguro. Estan destinadas a
administrar el riesgo de estas. Por lo mismo, el adelanto se paga con fondos de la
Compaiiia, no del afiliado. De ahi que la norma afecte contratos en ejecucion, pues
establece un derecho (el de adelantar el pago) que antes no existia. Dicho contrato

es de largo plazo. Asimismo, las Companias tienen que liquidar activos y asumir un
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costo financiero para responder a la obligacion impuesta por la norma, sin recibir
ninguna comision por ello y comprometiendo la programacion de equilibrio en sus
finanzas. En este sentido, se establece una disposicidon patrimonial obligatoria no
compensada. Ademas, la norma altera la base de calculo inicial de los derechos y

obligaciones conforme al cual se celebré el contrato.

6. En tercer lugar, los proyectos de ley no pueden ser impugnados por los
ciudadanos. Los unicos que pueden hacerlo, ante el Tribunal Constitucional, son el
Presidente de la Republica, cualquiera de las Camaras o una cuarta parte de sus
miembros. El Ejecutivo presentd un requerimiento en este caso, cuestionando el
proyecto de reforma, pero este no fue admitido a tramite por el Tribunal
Constitucional. Tampoco pueden operar de modo directo los controles represivos
contra normas constitucionales. Ello genera un estado de indefensién que
compromete el acceso a la justicia que tienen las personas. Estas deben poder
recurrir ante un tribunal para formularle una pretension cuando una accién del
Estado afecta sus derechos e intereses, requiriendo una tutela judicial. Para las
Compaifiias de Seguro, cuyos duefos son nacionales, este estado de indefensién
se profundiza, porque los que tienen duefios de otros paises, con los cuales Chile
tiene un tratado de proteccion reciproca de inversiones, pueden recurrir a instancias

para reclamar la vulneracion de sus derechos.

7. La disposicién Quincuagésima de la Constitucion fue dictada en ejercicio del
poder constituyente derivado. Conforme al art. 5° de la Constitucion, todos los
organos del Estado, incluido aquellos en quien esta radicado dicho poder, deben
‘respetar y promover’ “los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana’ si estos estan garantizados en la Constitucion o en tratados
internacionales. Dicho limite se vio ratificado con las normas que regulan el proceso
constituyente, pues el art. 135 de la Constitucion obliga, al hacer la Nueva
Constitucion, a respetar los tratados internacionales ratificados por Chile y que se

encuentren vigentes.
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8. Uno de los tratados en materia de Derechos Humanos es la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos. Esta garantiza la igualdad ante la ley, el

derecho de propiedad y el acceso a la justicia.

9. El 6rgano encargado de vigilar el respeto y garantia de esa Convencién es la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esta ha sostenido que los jueces y
tribunales, de todos los paises suscriptores del tratado, estan obligados a ejercer el
control de convencionalidad. Ello obliga a los tribunales a verificar la adecuacion de
las normas juridicas internas, cualquiera que estas sean, a las disposiciones y a la

jurisprudencia de esta Corte.

Dicho control se traduce en la posibilidad de inaplicar leyes por ser contrarias a los
tratados, en iniciar procesos de reformas normativas o en una interpretacién de los
derechos consagrados en dichos tratados que sea mas favorable a las personas,

mas protectora, o genere una mayor tutela.

10. Nuestro pais fue condenado por la Corte Interamericana a modificar su
Constitucion como consecuencia que la censura de la produccion cinematografica
que se establecia en aquella época, atentaba contra la libertad de expresion. Es el
caso que se conoce con el nombre de la pelicula afectada: La Ultima Tentacion de

Cristo.

11.  El control de convencionalidad ha sido utilizado por nuestros tribunales en
todo tipo de materias (civiles, penales, laborales, familia, etc.). Asimismo, ha sido
utilizado en todo tipo de acciones ante los tribunales (recursos de proteccion,

casaciones, amparos, etc.).

12.  El recurso de proteccién, por su propia naturaleza, procede respecto de todo
tipo de actos u omisiones. Nuestros tribunales han aceptado que procede respecto
de actos del Presidente de la Republica, de actos del Congreso, de sentencias, de
actos de organismos autonomos, etc. Asimismo, dentro del concepto de ilegalidad
que exige para su procedencia, cabe perfectamente la contradiccion con tratados
internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes. También, la Corte

Suprema, por mandato constitucional, tiene una potestad cautelar amplia que le
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permite dictar las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio

del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado.

13. Indudablemente, no se le puede pedir a la Corte Suprema que anule una
norma constitucional. Tampoco que la derogue. Solo se le puede solicitar que, en
virtud de la vulneracién de derechos esenciales garantizados por tratados, aplique

el control de convencionalidad, restableciendo el imperio del derecho.

14. La indefension en que deja la norma constitucional a los afectados, obliga a
todos los 6rganos del Estado a realizar una interpretacion pro persona al momento
de examinar las vulneraciones a derechos en que han incurrido. La soberania, una
de cuyas manifestaciones mas relevantes es el poder constituyente, reconoce como

limitacion el respeto a los derechos (art. 5).

15. En nada obsta a que los derechos afectados sean de una persona juridica y
no de una persona natural, dada la amplia titularidad que a los derechos reconoce
la Constitucion (estos se aseguran “a todas las personas”), a que dicha titularidad
se construye sobre una base de igualdad y a que los derechos vulnerados pueden
ser invocados por dichas personas juridicas, al no ser monopdélicos de las personas

naturales.

16. La Constitucion nacié para organizar el poder desde el pueblo. Por eso, son
constituciones elaboradas con amplia participacion y establecen no sélo una
distribucion de funciones, sino que, consagran derechos. Desde la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano “una sociedad en que la garantia de los
derechos no esté asegurada ni la separacion de los poderes determinada, no tiene
Constitucion”. De ahi que nuestra Constitucion establezca que se deben respetar y
promover dichos derechos. El poder constituyente derivado esta limitado por los
derechos garantizados en la Constitucion y en tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentran vigentes. Ello implica que no se afecten y la
posibilidad de reclamar si ello se produce por las Unicas instancias disponibles. El

art. 5° inciso 2° de la Constitucion no es una norma programatica para el
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constituyente derivado. El Estado no puede invocar una norma constitucional para

justificar la vulneracion de derechos y el consiguiente incumplimiento de un tratado.
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