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CONCEPTO ELEMENTAL DE
CONSTITUCION

El término Constitucidén tiene diversas
acepciones, y, desde el punto de vista del De-
recho Politico, y segin el Diccionario de la
Lengua, es “la ley fundamental de la organiza-
cién de Estado”.

O como dice Alcald y Cabanellas en su
Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual,
“es la ley fundamental de la organizacién de
un cuerpo”.

Tal como lo ha dicho Jellinek: “Toda aso-
ciacién permanenie necesita de un principio
de ordenacién conforme al cual se constituya
y desenvuelva su voluntad. Este principio de
ordenacién serd el que limite la sitnacién de
sus miembros dentro de la asociacidn y en re-
lacién con ella. Una ordenacion o estatuto de
esia naturaleza es lo que se llama una Consti-
tucién.

“Todo Estado, pues, necesariamente ha
menester de una Constitucién. Un Estado que
no la tuviera serfa una anarquia. El propio Es-
tado arbitrario, en ¢l antiguo sentido, tiene ne-
cesidad de ella, tanto cuando se trata de un
Estado despético, como cuando se trata de un
comité de salvacién pidblica de indole demo-
critica, del tipo francés de 1793. Es suficiente
la existencia de un poder de hecho que man-
tenga la unidad del Estado para tener el mini-
mo de Constitucién preciso para la existencia
del propio Estado; mas por lo comiin, en los
pueblos cultds existe un orden juridico reco-
nocido en principios de Dereche.

“La Constituci6n de los Estados abarca,
por consiguiente, los principios jurfdicos que
designan los 6rganos supremos del Estado, los
modos de su creacién, sus relaciones mutuas,
fijan el circulo de su accién, y, por dGltimo, la
situacién de cada uno de ellos respecio del
poder del Estado”, (Teoria General del Esta-
do, p. 381).

Es interesante transcribir la opinién de
Hans Kelsen, extraida de su obra Teorfa Ge-
nerai del Derecho y del Estado, pp. 146 ¥ ss.,
en relacién a la terminologia de Constitucién

formal y Constitucién material, materia que
incide directamente en el tema que abordare-
mos mis adelante:

“Constitucion en sentido material y en
senlido formal: determinacién de la creacidn
de normas generales”.

La estructura jerdrquica del orden juridico
de un Estado puede eapresarse en los siguien-
1tes términos: supuesta la existencia de la nor-
ma fundamental, la Constitucién representa el
nivel més alto dentro del derecho nacional. El
término Constitucién es entendido aqui no en
sentido formal, sino material. La Constitucién,
en sentido formal es cierto documento solem-
ne, un conjunto de normas juridicas que sélo
pueden ser modificadas mediante la observan-
cia de prescripciones especiales, cuyo objeto
es dificultar la modificacién de tales normas.
La Constitucion en sentido material estéd cons-
tituida por los preceptos que regulan la crea-
cién de normas juridicas generales y, especial-
mente, la creacién de leyes. La Constitucién
en sentide formal, el documento solemne que
lleva este nombre, a menudo encierra también
otras normas que no forman parte de la Cons-
titucién en sentido material. El hecho de que
se redacte un documento especial o solemne,
y la circunstancia de que el cambio de las nor-
mas constitucionales se haga particularmente
dificil, tiene por objeto salvaguardar las nor-
mas que seflalan a los érganos legislativos y
regulan ¢l procedimiento de la legislacion. La
existencia de una forma especial para las leyes
constitucionales, o forma consttucional, se
debe a la Constitucién en sentido material. Si
existe una forma constitucional, entonces las
leyes constitucionales tendrdn que ser distin-
guidas de las ordinarias. La diferencia consis-
te en que la creacién, y esto significa la
promulgacién, la reforma y la abrogacién de
las leyes constitucionales, es més diffcil que la
de las ordinarias. Existe un procedimiento es-
pecial, una forma determinada para la crea-
cién de las constituciones, diferente del proce-
dimiente de creacién de las ordinarias. Esa
forma especial relativa a las constituciones,
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forma constitucional o Constitucién ea el sen-
tido formal de la palabra, no es indispensable,
mientras que la Constitucién material, es de-
cir, las normas que regulan la creacién de pre-
ceplos generales y en el proceso de la legisla-
cién, constituyen un elemento esencial de
cada orden juridico.

Una Constitucién en sentido formal, espe-
cialmente los preceptos por los cuales la mo-
dificacion de la Constitucién se hace mds difi-
cil que la de las leyes ordinarias, sélo es
posible si hay una Constitucién escrita, es de-
cir, si ésta tiene el caricter de estatuto. Hay
Estados, la Gran Bretafia, por ejemplo, que no
tienen una Constitucidén en semido formal y
del documento solemne que llamamos “Cons-
titucién”. En esie cago, la Constitucién (en
sentido material) tiene el caricter de derecho
consuetudinario y, por consiguiente, no hay
diferencia entre las leyes consttucionales y
las ordinarias. La Constitucién en sentido ma-
terial puede ser escrita o no escrita, o sea, te-
ner el cardcter de derecho legislado o el de
derecho consuetudinario. Sin embargo, si
existe una forma especifica para el derecho
constitucional, cualquier contenido puede apa-
recer en esa forma. De hecho, asuntos que por
una u otra razén son considerados como espe-
cialmente imponantes, a menudo son regula-
dos no por leyes ordinarias, sino por la ley
constitucional. Ejemplo de lo anterior es la
Enmienda Dieciocho a 1a Constitucién de los
Estados Unidos, o enmienda sobre la prohibi-
¢ién, ya derogada.

CONSTITUCIONES ESCRITAS Y
NO ESCRITAS

Una importante clasificacidn de las consti-
tuciones, las divide en escritas ¥y no escritas.

Pertenecerian a la pnmera categoria aque-
llas que figuran en un texto orgénico, metddi-
co y coherente. Ejemplo, la de EE.UU. de
1787; la de Francia, de 1791, 1793, 1946,
1958. La de Espana de 1978. La de Chile, de
1833, 1925, 1980. Y as{ la inmensa mayoria
de paises del mundo que poseen un sistema de
constitucienes escritas.

Sélo por excepcitn, Inglaterra y Nueva
Zelanda no lenen una Constitucién orgénica y
Unica. Pero evidentemente tienen numerosas
normas constitucionales dispersas, que llegan
a formar lo que se denomina el constituciona-
lismo inglés, entre otros. Asi, por ejemplo, la
Carta Magna de 1215, el Petition of Rights, de
1628; Bill of Rights, de 1689, y Act of
Settlement, de 1701.

“El sistema britdnico de gobiemo parla-
mentaric no se basa en una Constitucién escri-
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ta, sino que es el resultado de una gradual
evolucién que se remonta a varios siglos atrds.

“La esencia del sistema hoy dia como lo
ha sido durante més de dos siglos, es que los
jefes del Poder Ejecutivo son miembros del
Cuerpo Legislativo y responsables ante una
asambles electa. La tenencia del poder por
parte del Gobierno depende de que conserve
una mayoria en la Cimara de los Comunes,
electa, donde ha de enfrentarse con la critica
piblica y bien informada de una oposicién ca-
paz de reemplazar como Gobiemno si asi lo
decidiera el electorado™. (Revista Chilena de
Derecho, Vol. 4 N? 1-6 Feb.-Dic. 1977,
p. 228),

CONSTITUCIONES PETREAS, RIGIDAS,
SEMIRRIGIDAS, FLEXIBLES

Esta clasificacién tiene como fundamento
la mayor o mener posibilidad de la enmienda
o reforma de las constituciones.

Una Constitucién seré péirea, de granilo o
eterna, si es imposible su modificaci6n, sea en
forma absoluta o por un tiempo determinado o
alguna de sus disposiciones o capitulos. Es lo
que Kelsen ha denominado Constitucién eter-
na, o sea, que no admite jamés su variacién o
modificacién. Pero también hay cléusulas pé-
treas dentro de una Constitucién, como por
ejemplo, la prohibicién de revisar las formas
de gobierno republicanas, en el caso de Fran-
cia, Italia y Alemania actualmente.

Una Constitucién serd rigida cuando su re-
forma es dificil, complicada, dificuliosa, en-
gorrosa y, en consecuencia, las innovaciones o
correcciones a ella se hacen de suyo proble-
mética. Hay numerosos ejemplos de ello.

La C.P. de EE.UU., de 1787, requiere altos
quérum del Congreso y posterior ratificacién
de los tres cuartos de las legislaturas estatales,
por ejemplo.

La C.P. de 1833, en su lexto primitivo, y
aun con las reformas de 1874, es un claro
ejemplo de Constitucién rigida, al requerir dos
Congresos para su modificacién.

Las constituciones semirrigidas son aque-
llas que permiten su reforma con procedi-
mientos no tan agravados ni complicados, ni
tampoco con quérum elevado. Hay innumera-
bles constituciones en el mundo de este tipo.
Ejemplo: Espafia actual, Italia, Argentina, etc.

La C.P. chilena de 1980 es una Constitu-
cién en mi concepto semirrigida, por cuanto
permite su reforma, mediante procedimientos
que ro hacen muy dificil la misma, aunque de
conformidad al art. 116 inciso 22, se requiera
las dos terceras paries de los diputados y sena-
dores en ejercicio, para la aprobacién de cier-
tas materias.
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Sin embargo, esta C.P. de 1980, en su tex-
to primitivo hasta 1989, fue una Constitucién
rigida, al exigir dos Congresos para su modifi-
caci6n, en ciertas materias. Como es sabido,
esta norma no tuvo vigencia efectiva.

La clasificacién que comentamos fue for-
mulada originalmente por el jurista inglés
Bryce, quien en 1901 escribié la obra m4s fa-
mosa sobre la maleria que se denomina Cons-
tituciones rigidas y flexibles.

Interesa transcribir de este autor algunos
pérrafos extractados de la obra ya indicada,
pédginas 19 y siguientes.

UNA NUEVA CLASIFICACION DE
LAS CONSTITUCIONES

El criterio para esta clasificacién de las
constituciones puede encontrarse en la rela-
cion de cada Constitucién con las leyes or-
dinarias y con la autoridad ordinaria que las
dicta.

Algunas constituciones, entre ellas todas
las que perienecen al tipo més viejo, o sea, al
common law, estdn a igual nivel que las otras
leyes del pais, lo mismo si estas leyes existen
s6lo en forma de estatutos que si existen en
las decisiones escritas que definen y confir-
man una costumbre. Tales constituciones pro-
ceden de las mismas autoridades que hacen las
leyes ordinarias y son promulgadas o abolidas
seglin el mismo procedimiento que aquéllas.
En tales casos, 1a palabra “Constitucién” sélo
se refiere a aquellos estatutos y cestumbres
del pais que determinan la forma y disposicio-
nes de su sistema politico. Y con frecuencia es
dificil decir de cualquier ley en particular,
como veremos en seguida, si es o no parte de
1a Constitucién Politica.

Otras constituciones, la mayoria de ellas
pertenecientes al tipo mds moderno o estatu-
tarias, estdn por encima de las otras leyes del
pais que regulan. El instrumento -0 instru-
mentos— en que estdn contenidas estas consti-
tuciones no procede de la misma fuente que
las otras leyes; es promulgado por procedi-
miento dislinto y posee mayor fuerza. Su pro-
clamacién ne corresponde a la autoridad legis-
lativa ordinaria, sino a alguna persona o
corporacién superior o por poder especial. Si
es susceptible de cambio, éste se llevard a
efecto dnicamente por dicha autoridad, perso-
nas o corporacién especial. Cuando alguna de
sus medidas entra en colisién con alguna otra
ley ordinaria, prevalece la primera y la ley or-
dinaria debe ceder.

En un Estado que posee una Constitucion
del primer tipo —¢l mds antiguo—, todas las
leyes, excepto, por supuesto, las leyes (by-
law), regulaciones municipales, etc., son del
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mismo rango y tienen la misma fuerza, sélo
existe una autoridad legislativa competente
para aprobar las leyes en todos los casos y
para todas las materias. Pero en un Estado
cuya Constilncién pertenezca al dltimo tipo
—el mas moderno— existen dos clases de leyes,
que se distinguen por la superioridad y la
fuerza que unas tienen sobre otras. De la mis-
ma manera, existen dos autoridades legislati-
vas, una superior y con facultad para legislar
sobre cualquier materia, y otra inferior, cuya
facultad legislativa necesita para su ejercicio
que la autoridad superior le confiera el dere-
cho y la funcién de hacerlo.

El punto esencial es éste: en Estados que
lienen constituciones del tipe més modemo,
las leyes principales y fundamentales denomi-
nadas Constitucién, poseen una jerarquia su-
petior a las leyes ordinarias y no son modifi-
cables por la autoridad legislativa ordinaria.

1. DIVISION DE PODERES EN EL
DERECHO PUBLICO CHILENO

Interesa precisar en forma preliminar las
bases fundamentales en que histdéncamente se
ha asentado el Derecho Publico chileno vy,
especificamente, el Derecho Constitucional.

El principio de la divisién de poderes vi-
sualizado por Aristételes, ensefiado por Locke
en su Ensayo sobre el Gobierno Civil, en el
capitulo denominado “La Constitucién de In-
glaterra”, han pasado a formar parte de un
axioma indiscutido en el Derecho Piblico
mundial occidental, desde donde nuestro De-
recho Piblico lo ha heredado.

Tal como afirmaba Montesquieu, “en cada
Estado hay tres clases de poderes: el Poder
Legislativo, el Poder Ejecutivo de las cosas
relativas al Derecho de Gentes, y el Poder
Ejecutivo de las cosas que dependen del Dere-
cho Civil.

La Constitucién de los Estados Unidos de
América, de 1787, consagra por primera vez
en la historia politica del mundo lza triple sepa-
racion de los poderes.

Tal como acenadamente sefialaba Madison
en E{ Federalista: *todo el mundo estd de
acuerdo en que los poderes propios de uno de
los departamentos no deben ser administrados
complela ni directamente por cualquiera de
los otros. Es también evidente que ninguno de
ellos debe poseer, directa o indirectamente,
una influencia preponderante sobre los otros
en Jo que se refiere a la administracién de sus
respectivos poderes. No puede negarse que el
poder tiende a extenderse y que se le debe
refrenar eficazmente para que no pase de los
limites que se le asignen. Por tanto, después
de diferenciar en teoria las distintas clases de
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poderes, segin que sean de naturaleza legisla-
fiva, ejecutiva o judicial, la proxima tarea, y la
mids dificil, consiste en establecer medidas
précticas para que cada uno pueda defenderse
contra las extralimitaciones de los otros. ;En
qué debe consistir esa defensa?” (p. 210).

Continuando con la Francia revoluciona-
ria, pasa Juego a América a contar de 1810,
sucesivamente.

Emanando de 1a teorfa de la divisién de
poderes, se enuncia el denominado “Principio
de la Trrevocabilidad Reciproca de Poderes™,
que en sintesis significa, como principio de
tipo general:

a) Los timlares de un Srgano no pueden
ser depuestos por los titnlares de otro poder.

b) Las resoluciones, dictdmenes u érdenes
de un poder no pueden ser revocadas por las
que emanen de otre poder.

¢) Cada poder o departamento debe reali-
zar s6lo una funcién.

Se distingue as{ entre el Poder Legislativo,
que crea la ley. El Ejecutivo, que aplica la ley.
El Judicial, que resuelve las contiendas judi-
ciales.

El poder del Estado es uno e indivisible, y
lo que se reparte o divide es ¢l ejercicio de las
facultades.

Asi, por ejemplo, la Ley Fundamental de
Bonn de 1949, dispone en el art. 20 N® 2:
“Todo poder estaral emana del pueblo. Se
ejercita por el pueblo en elecciones y votacio-
nes y por intermedio de los drganos especiales
legislativos, ejecutivos y judicial”.

No obstante las numerosas excepciones
que todas las constiluciones del mundo con-
templan a una rigida separacidén de los poderes
y a la tendencia modema a hablar de una co-
operacién de poderes, la teoria de Meontes-
quieu continda inmersa en el Derecho Pablico
mundial como una verdad indiscutida.

El andlisis de las constituciones de Chile
igualmente nos lleva a concluir que desde los
albores de nuestra independencia se consagra
constitucionalmente la separacion de los pode-
res, también como una verdad indiscutida. Asi
dan fe de ello en especial las constituciones de
1811, en su predmbulo 1818, y 1822, en su
art, 13.

Segiin don Julio Heise, en su obra Ados de
formacién y aprendizaje politicos 1810/1833
(Bditorial Universitaria, 1978), la separacién
de los poderes es en Chile un aporte o una
contribucién de Nortearérica a la historia po-
litica de Chile (pp. 37 y 92).

Especial mencién merece la Constitucién
de 1828, que sefalaba que el ejercicio de la
soberania se divide en tres poderes: el Ejecuti-
vo, Legislativo y Judicial, los cuales se ejerce-
rén separadamente, no debiendo reunirse en
ningiin caso.

[Veol. 20

La Constitucién de 1833 continiia con esta
tradicién consagrando el Congreso Nacional
como Srgano legislativo, la administracién de
Jjusticia para los tribunales establecidos por la
ley, y el Poder Ejecutive en manos del Presi-
dente de la Republica.

Exacta tradicién continda, como es sabido,
con la Constitucién de 1925.

En la actual Constitucién de 1980 es esta
separacién de poderes un elemento clave para
comprender el funcionamiento de las institu-
ciones. Asi, el Capitulo IV distingue el go-
biemo que corresponde al Presidente de 1a Re-
piblica, quien, ademds, es el Jefe del Estado
(arts. 24 y siguientes).

El Capitulo V trata del Congreso Nacional,
que se compone de dos ramas: Cémara de Di-
putados y Senado (ans. 42 y siguientes).

Por su pante, el Capitulo VII trata del Po-
der Judicial (arts. 73 y siguientes).

Incluso nuestra Constitucién de 1980 con-
templa las modemas teorias politicas constitu-
cionales en orden a aceptar otros poderes que
los cldsicos elaborados por Montesquieu. En
efecto, hay consenso en la doctrina de estimar
que el poder contralor y la funcién que é1 ile-
va consigo es también una actividad indepen-
diente. Los mismo con el poder constituyente
derivado.

Asi, por lo menos, qued6 expresamente se-
fialado en el Informe de la Comisién de Estu-
dios de la Nueva Constitucién Politica, en
adelante ICENCP, de 16 de agosto de 1978,
cuando sefial6 que “el nuevo régimen polftico-
institncional que contempla el anteproyecto se
funda, por cierto, en el ejercicio de las funcio-
nes de Gobierno, Legislativas, Judiciales y
Contralora, por érganos diversos e indepen-
dientes entre si, sin perjuicio de una adecuada
interrelacién entre ellos”.

En conclusién, primeramente es bueno re-
cordar estos principios fundamentales que in-
forman nuestras instituciones con el fin de
precisar y enmarcar el fondo doctrinario y ted-
rico que inspira el ordenamiento juridico de
nuestro pais, y en especial con relacion a las
materias que estamos comentando.

2. ESTADO DE DERECHO Y DIVISION
DE PODERES

El estado de derecho estd consagrado en la
Constitucién de 1980 en numerosas disposi-
ciones y ellas estdn estrecha e intimamente li-
gadas con el principio de la separacién de los
poderes. De tal modo que podriamos afirmar
categbricamente que, sin separacién de pode-
res, no habria en Chile estado de derecho.

Tal como ha sefialado el célebre tratadista
espafiol Luis Sénchez Agesta, “estado de dere-
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cho es aquel que sirve a los valores éticos del
Derecho mediante técnicas que estin intima-
mente vinculadas a los valores de justicia y
seguridad que el Derecho debe realizar como
instrumento de la vida humana en el orden so-
cial, o como definidor del orden de la convi-
vencia humana en una comunidad politica”.

Para este mismo autor, los objetivos y téc-
nicas que realizan el estado de derecho desta-
can los signientes factores:

a) Impedir la ventaja, la exencién o privi-
legio que no estén fundados en una necesidad
de la funcidn.

b) Prevenir el abuso en el ejercicio del
poder,

¢) Eliminar la arbitrariedad en las deci-
siones.

d) Definir con certeza el 4mbito de la li-
bertad y del ejercicio de los derechos.

(Ver Principios de Teoria Politica, pp.
144 a 148.)

Precisado por la doctrina alemana, el con-
cepto “estado de derecho™ fue fundamental-
mente elaborado por el jurista Von Mohl, en
1832, y presupone, en resumen, los siguientes
fundamentos, requisitos y principios.

Counsiderar a la persona humana como un
valor fundamental y bdsico, para lo cual el
Estado ha sido creado.

Supone, ademids, la soberania del pueblo o
de la nacién como origen del poder.

Ademds, se requiere de diversos instru-
mentos formales de orden juridico, tales como:

1. Imperio a la ley. Los gobemantes se
regirdn por normas de derecho y no por su
propia decisién.

2. Supremacia de normas juridicas bisi-
cas de la Constitucién, la que debe incluir las
declaraciones de derechos.

3. Diferencia entre poder constituyente y
poder constituido.

4, Divisién orgénica y funcional entre los
poderes constituidos.

5. Legalidad administrativa, que debe su-
jetarse ante todo el orden juridico.

6. El Poder Judicial debe tener plena in-
dependencia en sus decisiones.

7. Por eleccién deben designarse los titu-
lares del poder constituyente y constituido y
por medio de sistemas pacificos y normados
previamente.

§. Deben estar controladas las aclividades
de los organismos estatales.

9. La oposicién politica debe existir
institucionahizada.

(Véase Mario Justo Lépez, Introduccion a
los estudios pollticos, Tomo II, pp. 7 y si-
guientes.)

Espafia se constituye en un Estado social y
democritico de derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico
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la libertad, la justicia, la igualdad y el plura-
lismo polftico. Asi reza e} art. 1 de la Consti-
tucién de 1978,

Para Oscar Alzaga “el concepto eje es el
estado de derecho™. Este comprende “la acep-
tacién de las consecuencias polilicas bésicas
de la doctrina de divisién de poderes, acomo-
dadas a las exigencias de la compleja realidad
constitucional de nuestras época”. (Véase
Constitucién Espafiola de 1978, p. T1.)

El ICENCP de 1978 le dedic6 un pérrafo
al concepto del estado de derecho, cuando se-
iialé que “se caracteriza por ser un orden juri-
dico objetivo e impersonal que obliga por
igual a gobermantes y gobemados, traduciendo
asi el concepto chileno de la juridicidad, de
clara estirpe portaliana™,

“El estado de derecho, en los términos ex-
presados, lleva implicita la afirmacién del or-
den jerdrquico de las normas de derecho, en
virtud del cual un proyecto juridico no puede
contravenir lo dispuesto por otro de rango su-
perior y, por tanto, ninguna norma puede vul-
nerar o desconocer el contenido de la Consti-
tucioén Politica, principio conocido bajo el
nombre de ‘supremacia constitucional’ ".

“Expresién del estado de derecho es, por
cierto, el que las funciones del Estado sean
gjercidas, de acuerdo con la Constitucién, por
6rganos diversos e independientes entre si, sin
perjuicio de la adecuada interrelacién que
debe existir entre ellos, concepto esencial en
una adecuada democracia”.

El art. 6 de la Constitucién de 1980 sefiala:
“Los érganos del Estado deben someter su ac-
cién a la Constitucién y a Jas normas dictadas
conforme a ella”.

“Los preceptos de esta Constitucién obli-
gan tanto a Jos titalares o integrantes de di-
chos érganos como a toda persona, institucién
o grupa”.

“La infraccién de esta norma generard las
responsabilidades y sanciones que determine
la ley™.

Por su parte, el art. 7 expresa que: “Los
6rganos del Estado actian vilidamente previa
investidura regular de sus inlegrantes, dentro
de su competencia y en la forma que prescriba
laley".

“Ninguna magistralura, ninguna persona ni
grupe de personas pueden atribuirse, ni aun a
pretexto de circunstancias extraordinarias,
otra anteridad o derecho que los que expresa-
mente se les hayan conferido en virtud de la
Constitucién o las leyes™.

“Todo acto en contravencién a este articu-
lo es nulo y originard las responsabilidades y
sanciones que la ley sefiale.

Tal como lo seiiala el profesor Enrique
Evans, en su obra Derechos Constitucionales,
T. II: “Existe estado de derecho cuando las



652 REVISTA CHILENA DE DERECHO

potestades piblicas ejercen su accién dentro
del dmbito que les sefiala el ordenamiento
constitucional sin que ninguna de ellas inter-
fiera o entrabe ilegitimamente en las funcio-
nes de las otras, y cuando los derechos de las
personas tienen aseguradoc su ejercicio v
cautelada su vigencia real por un Poder Judi-
cial dotado de autonomia para resolvery hacer
curnplir lo sentenciado” {p. 511).

Para el sefior Evans, los aniculos 6 y 7
revelan las siguientes ideas matrices:

“1. Que los artfculos 6 y 7 tienen por obje-
1o robustecer el estado de derecho y la supre-
macfa constitucional.

2. Que los encarges y prohibiciones que
contienen se refieren a todas las autoridades
piiblicas y también a las particulares.

3. Que la sancién juridica prevista para la
infraccién es la nulidad de pleno derecho, del
acto antijuridico.

4. Que la antijuridicidad puede consistr
en proceder al margen de la Constitucién o
infringiéndola; en infringir el resto del orde-
namiento dictado conforme a la Constitucién
¥ en actuar sin previa investidura regular o sin
facultades constitucionales o legales expresas.

S. Que, ademds, la autoridad infractora
del ordenamiento institucional puede sufrir las
sanciones que establezca la ley” (p. 523).

3. PODER CONSTITUYENTE

Messineo define el poder constituyente
como una facultad de accibn, que deriva del
derecho criginaric de la colectividad a proveer
a su organizacién politica y juridica, estable-
ciendo e imponiendo, como regla obligatoria
de conducta, una Constitucidn. Aclara este au-
tor que el poder constituyente es un poder
esencialmente juridico que, por su namraleza,
esté destinado a producir dar efecto al primero
v mis importante de log efectos juridicos: las
normas fundamentales de la vida asociada, so-
bre las cuales deberd fundarse el restante
ordenamiento del Esiado.

El poder constituyente que también puede
asimilarse a la facullad gque tiene una nacién
para darse por primera vez la organizacién po-
litica y social; o para que como consecuencia
de una situacién de anormmalidad constitucio-
nal se modifique integramente el sisiema ante-
rior por uno nuevo, tiene caracteristicas que la
docirina precisa con toda nitidez.

En efecto, el consttucionalista Maurice
Hauriouw, en Precis de D. Constitucional,
pp. 210 y 288, sefala:

a} Es una especie de Poder Legislativo.

b) Pertenece a la nacién.

¢) El Poder Legislativo es constituido,
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d) El poder constituyente estd por sobre
los anteriores poderes.

e) El poder constituyente estd méds cerca
de la nacién. El Legislative del Estade.

Para Pablo Lucas Verdd, en Curso de De-
recho Politico, V. I, pp. 583 y 594, indica:

a) El poder constituyente es originario e
inmanente.

b) Extraordinario.

¢) Soberano. Sélo estd sobre €l el derecho
natural y las reglas del derecho internacional.

d) Brota de una instancia suprema.

4. PODER CONSTITUYENTE
ORIGINARIO

El poder constituyente se puede clasificar
en originario y en derivado.

Siguiendo una posicién generalmente
aceptada por la doctrina universal y en espe-
cial por Sinchez Agesta, en Teoria Politica,
pp. 349 y siguientes, éste se caracteriza por
las siguientes ideas:

a} El poder constituyente no encuentra su
justificacién en una legitimidad jur{dica ante-
rior. Su fundamento es un derecho superior al
positivo, e incluso la fuerza. Es una voluntad
creadora del orden. Es originario.

b) Debe el poder constituyente tener efi-
cacia actual, o sea, que quien ejerce la facul-
1ad estd en condiciones de imponer por la fuer-
za la creacidén o la reforma del orden juridico.

c) El poder constituyente es una actividad
reformadora o transformadora. Siempre entra-
fia un cambio.

5. PODER CONSTITUYENTE
DERIVADO

Por su parte, el poder constituyente deriva-
do se encuentra contemplado € inserto en el
sistema conslitucional positivo o consuctudi-
nario vigenle en el ordenamiento juridico de
los Estados. En Chile corresponde al poder
contemplado en los ans. 116 y siguientes de lz
C.P. En los EE.UU., al poder que tiene el
Congreso, el Presidente de la Repiiblica y las
legislaturas de los Estados, para reformar la
Constitucién.

El poder constituyente derivado en la doc-
trina universal, presenta las siguientes caracte-
risticas, expuestas cerleramente por Sénchez
Agesta, en la obra ya citada, p. 353.

a) La legitimidad emana de la misma
Constitucién que la ha de reformar.

b) No se funda en anlecedentes extrafios
al orden legal como en el poder originario. Su
eficacia es ¢l derecho existente.

c) Se encuentrz en un caso original de
supraordinacién y subordinacién respecto al
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derecho establecido. No es anterior a todo de-
recho pero a su vez domina la Constitucién
incluso para reformar las normas que permiten
la reforma de las carlas.

6. CONCEPTO DE SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL

Supremacta material y formal

El profesor George Burdeau, en Derecho
Constitucional e Instituciones Politicas, pp.
107 y 108, efectda las siguientes consideracio-
nes con respecto a la supremacia de la Consti-
tucién: el conceplo de supremacia material;
sus consecuencias; supremacfa formal y la
consecuencia de la rigidez constimcional.

La supremacia de la Constitucion

Sea escrita o consuetndinaria, la Constitu-
cién es la ley suprema del Estado. Veamos
primero en qué consiste esta supremacia y
como esta establecida. Examinaremos, en la
seccidn signiente, cémo puede ser eficazmente
sancionada.

I. En qué consiste la superioridad de las
leyes constitucionales

La fuerza atribuida a las disposiciones
constiucionales debe verse bajo dos aspectos.
Siempre les viene dada por su contenido (su-
premacia material) y a veces por la forma en
que son promulgadas (supremacia formal).

I. Lasupremacia material
Fundamento

Se basa en que todo el orden juridico repo-
sa en la Constitucién. Siendo el origen de 1oda
actividad jurfdica que se desarrolle en el Esta-
do, es necesariamente superior a todas las for-
mas de esta actividad, ya que de ella, y sélo
de ella, reciben su validez. Es, en el sentido
propio de la palabra, la norma fundamental.

De modo miés preciso, la superioridad ma-
terial de 1a Constitucién resulta de que organi-
za las competencias. En efecto, creadora de
las competencias, es necesariamente superior
a las autoridades investidas de ellas. Por con-
siguiente, éstas no podrian ir contra la Consti-
lucién sin despojarse al mismo tiempo de su
titulo juridico. A la pregunta de si el principe
o una asamblea podrian modificar las leyes
fundamentales del Estado, ya Vattel respon-
dfa. “3Es de la Constitucidn de donde arranca
el poder de estos legisladores? ;Cémo podrian
cambiarla sin destruir el fundamento de su au-
toridad?".
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Consecuencias

Esta supericridad que la Constitucién debe
a su contenido lleva consige consecuencias
importantes:

Primero, asegura, respecto de los particu-
lares, un refuerzo de la legalidad, pues si todo
acto contrario a la ley debe considerarse des-
provisto de valor juridico, a fortiori, lo mis-
mo pasard con un acto que viole la Constitu-
cién. Si este acto emana de los gobemnanies,
igualmente debe ser considerado invélido. El
problema se reduce a saber como ha de orga-
nizarse en la prictica esta posible confronta-
cién entre la actividad gubernamental y las re-
glas constitucionales.

II. La supremacia formal
Constituciones rigidas y flexibles

La autoridad reforzada que la Constitucién
debe a su contenido exige, légicamente, una
consagracién formal. En este sentido ya la re-
daccién de la Conslitucién exterioriza la fuer-
za particular que se da a sus disposiciones.
Pero esta garantia es todavia insuficienie y por
eso se ha imaginado, para hacerla mis eficaz,
la subordinacién de la elaboracién y de la mo-
dificacién de los textos constitucionales al
respecto de ciertas condiciones de forma més
dificiles. Asi ha nacido una nueva distincidn
entre las constituciones, la que separa las
constituctones rigidas de las flexibles. Es una
distincién puramente formal que se refiere a
las materias de las que se ocupa la Constitu-
¢ién, sino sélo a las formas particulares de su
elaboracién.

Se dice que una Constitucién es rigida
cuando estd dotada de una cierta inmutabili-
dad derivada de los procedimientos especiales
que hay que observar para su modificacidn.
Pricticamente, la Consttucién serd rigida
cuando sélo pueda modificarse de formas dis-
tintas a las vilidas para la confeccibén de las
leyes ordinarias. La rigidez implica, pues, gra-
dos en funcién de la mayor o menor dificultad
del procedimiento que debe seguirse para la
revisién de los textos constitucionales.

Hay, al contrario, Constitucién flexible
cuando no hay forma especial de revisién, sea
escrita a consuetudinaria. Una Constitucion
consuetudinaria puede perfectamente ser rigi-
da, como lo prueban las leyes fundamentales
de la antigua monarquia francesa. Aunque
consuetudinaria, no hubieran podido ser modi-
ficadas por el legislador ordinario (el rey ac-
tuando solo), sino en virud de un acuerdo enire
el rey y los Estados generales. Y, al revés, pue-
de haber una Conslitucién escrita y flexible.
Por ejemplo, las Cartas de 1814 y de 1830.
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Leyes constitucionales y leyes ordinarias

Sélo en el caso de rigidez constitucional sc
puede hablar de supremacia formal de la
Constitucién. En los pafses con Constitucidén
flexible, la distincién entre las leyes ordina-
rias no lleva consigo ninguna consecuencia ju-
ridica, aparie de la que implica la superioridad
material de las primeras. Al contrario, la pre-
visién de un modo especial de revisién consti-
tucional origina Ia distincién de dos categorias
de leyes: leyes ordinarias y leyes constitucio-
nales.

Y esta distincién descansa no en ¢l objeto,
el contenido de 1a ley, sino en la forma en que
se ha hecho y en que deberd ser modificada,
en los procedimientos requeridos para su con-
feecién,

La solucién, generalmente admitida, que
es, en efecto, la correcta, es que la forma debe
decidir. Cuando una norma, sunque sca com-
pletamente extrafia a la organizacién polftica
del pafs, ha sido dictada en forma constitucio-
nal, debe considerarse con valor de ley consti-
tucional, con todas las consecuencias que este

supone,

2. Las consecuencias de la rigidez
constitucional

La razén de ser de las constiuciones rigi-
das es dar mayor estabilidad a las normas in-
cluidas en la Constitucién. Pero, por supuesto,
no podria pretenderse una inmutabilidad abso-
luta, que seria un absurdo desde el punto de
vista politico. La experiencia politica ensefia
un relativismo més matizado. Todo lo que se
puede razonablemente exigir es que el estable-
cimiento y la revisién de las constituciones se
preservan de un arrebato pasajero. Este resul-
tado se alcanzard si la intervencién de formas
especiales, mds dificiles de poner en movi-
miento, son una garantia de que el acto se ha
realizado con la reflexién y la ponderacién de-
seable.

7. CONSAGRACION EN LA C.P.
CHILENA DE ESTOS PRINCIPIOS

a) La C.P. fue aprobada por plebiscito el
119.80

Se trat6, por consiguiente, del ejercicio del
poder constituyente originario. Ninguna asi-
milacién, conexi6n o derivacién se puede es-
tablecer entre la Constitucion de 1925 y la ac-
tualmente vigente. Los sucesos de septiembre
de 1973 fueron una snommalidad constitucio-
nal que abrogé la C.P. de 1925. Como dice C.
Schmitt, “destruccién de la Constitucién”.
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b) Los arts. 6°y 7° ya transcritos

Estos artfculos son disposiciones esencia-
les en orden a la consagracién de la suprema-
cfa constitucional por sobre el resto del orde-
namiento jurfdico.

No existe Srgano, institucién, persona o
grupo qoe no esté obligado por los preceptos
de la Constitucién y por las nommas dictadas
conforme a ella.

En Derecho Piiblico sélo puede hacerse lo
que la ley permite, principio consagrado en ¢l
art. 72 de la C.P.

c) Mecanismos de reforma constitucional

Como se demostrard en algunos pérrafos
posteriores, el capftulo XIV de la Constitucitn
lleva como titulo “Reforma de la Constitu-
cién". Ants. 116,117y 119.

No existe ningtin otro mecanismo para re-
formar, enmendar, cambiar, adicionar, etc,, la
Constitucidén Politica, que no sea mediante
este método contemplado por el propio poder
constituyente derivado. Como ya se dejé esta-
blecido en los capftulos anteriores, la Consti-
tucidn s6lo puede ser modificada y adicionada
mediante estos procedimientos més agravados
que la simple dictacién de una ley.

La doctrina chilena no discute ni pone en
duda la primacia de la Constitucién sobre el
resto del ordenamiento juridico, incluido los
tratados. Citamos a Enrique Evans, en obra ya
mencionada. “Por su naturaleza, la Constitu-
¢ién es la norma positiva de mayor autoridad.
Ello supone la existencia del siguiente orden
jerdrquico de las reglas de derecho.

1. La Constitucién.

2. Las leyes y los tratados internacionales
promulgados y publicados en el pais.

3. Los decretos con fuerza de ley.

4. Los reglamentos emanados del Presi-
dente de 1a Repiblica para hacer cumplir las
leyes.

5. Los decretos supremos, y

6. Los actos y resoluciones de las auton-
dades polilicas y administrativas.

Tebricamente, y conforme a este ordena-
miento jerdrquico, los decretos, los reglamen-
tos y las resoluciones de cualquier érgano de
autoridad ne pueden contener nada contraric a
los decrelos con fuerza de ley, a los tratados y
a las leyes y éstos no pueden infringir la
Constitucién. El orden jerirquico, primera
base de la supremacia constitucional, limita,
por consiguiente, el 4mbito de contenido de
las nomas de derecho, al someter a las de
inferior valor a la superioridad de las de ma-
yor jerarqufa y, en iltimo témino, a todas
ellas a la Constitucién. Luego, ningtn acto ad-
ministrativo, el instituto de menor jerarqufa,



1953]

puede infringir los reglamentes, la ley o la
Constitucidn, bajo sancién, como veremos, de
nalidad”.

8. PLANTEAMIENTO DE LOS QUE
SOSTIENEN QUE LOS TRATADOS EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

SON INTEGRANTES DE LA C.P.

El art. 59 de la C.P. 80, en su texto actual
reformado en julio de 1989, dice:

“La soberania reside esencialmente en la
nacién. Su ejercicio se realiza por el pueblo a
través del plebiscito y de elecciones periédi-
cas y, también, por las aworidades que esta
Constitucién establece. Ningin sector del pue-
blo ni individuo alguno puede atribuirse su
ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce como
limitacién el respeto a los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana. Es deber
de los drganos del Estado respetar y promover
tales derechos, garantizados por esta Constitu-
¢i6n, asi como por los tratados intemacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vi-
gentes” (art. 52 C.P.).

Algunos profesores y estudiosos han
intentado demostrar que la incorporacién en el
Derecho chilenc de diversos tratados, que se
refieren a los derechos humanos, constituiria,
de por si, otorgarle a esos tratados una catego-
ria similar a la norma constitucional. En espe-
cial, se ha dicho, por ejemplo, que: “el desco-
nocimiento del iratado, ley o decisién judicial
por medic de los cuales se insticiconalizan
derechos humanos, puede, eventualmente, de-
rivar en una infraccién de la Constitucién, de
acuerdo con lo explicado en los puntos prece-
dentes.

Que la inconstitucionalidad que evenmal-
mente puede generarse por la infraccién, mo-
dificacién o derogacién de las normas por me-
dio de las cuales se institucionalizan derechos
humanos no obedece a que el tratado, la ley o
la resolucién judicial, segiin los casos, hayan
cambiado especialmente su naturaleza norma-
tiva y adquirido el rango de la norma constitu-
cional orginaria o derivada, sino al hecho de
que dicha infraccién, modificacién o deroga-
cién afecta o puede llegar a afectar los precep-
tos constitucionales de los que arranca la vali-
dez y eficacia juridica de las fuentes
normativas institucionalizantes (articulos 1% y
5% inc. 2% principalmente)”. Ver elementos
para la interpretacién del art. 5° inc. 22 de
C.P. 80, de Salvador Mohor. Rev, Temas de
Derecho, U. Gabrela Mistral, Vol. VII, enero-
Jjumio 1992, p. 163.

Se ha creido por algunos que la expresion
respelar y promover los derechos, que sefiala

SAENGER: TRATADOS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS 655

el art. 59 inciso 22, involucraria darle rango de
jerarquia constitucional a los tratados que es-
tudian la misma materia.

Es frecuente leer, escuchar en entrevistas,
foros, etc., que se sostenga gue los Tratados
de Derechos Humanos tendrian igual jerarquia
normativa que la Constitucidn.

9. MANERA UNICA PARA REFORMAR
LA CP. CHILENA

Debemos afirmar enfiticamente que la
C.P. de 1980 es una Constitucién escrta, su-
prema, semirrigida, que contempla una forma
tnica, exclusiva y excluyente de reforma de la
misma. Es imposible buscar nonmas, interpre-
taciones, ni otros métodos que no sean estricta
y precisamente aquellos que contempla el ca-
pitulo 14, denominado Reforma de 1a Consti-
wicién. En efecto, transcribamos el texto de la
Constitucién:

“Los proyectos de reforma de la Constitu-
cién podrén ser iniciados por mensaje del
Presidente de la Repiblica o por mocién de
cualquiera de los miembros del Congreso Na-
cional, con las limitaciones sefialadas en el
inciso primero del articulo 62.

El proyecio de reforma necesitard para ser
aprobado en cada Cémara el voto conforme de
las tres quintas partes de los diputados y sena-
dores en ejercicio. 8i la reforma recayera so-
bre los capitalos I, III, VII, X, XI o XIV, ne-
cesitard, en cada Cémara, la aprobacién de las
dos terceras partes de los diputados y senado-
res en ejercicio.

Serd aplicable a los proyectos de reforma
constitucional el sistema de urgencias™ (art.
116 C.P.).

“Las dos Cdmaras reunidas en Congreso
Pleno y en sesién piiblica, con asistencia de la
mayoria del total de sus miembros, sesenta
dias después de aprobado un proyecto en la
forma sefialada en el aniculo anteror, toma-
rdn conecimiento de €l y procederdn a votarlo
sin debate.

Si en el dia sefialado no se reuniere la ma-
yoria del total de los miembros del Congreso,
la sesidn se verificard al siguiente con los dis-
putados y senadores que asistan.

El proyecto que apruebe la mayorfa del
Congreso Pleno pasari al Presidente de la Re-
piblica.

Si e] Presidente de la Repiiblica rechazare
lotalmente un proyecto de reforma aprobado
por el Congreso y éste insistiere en su totali-
dad por las dos terceras partes de los miem-
bros en ejercicio de cada Cimara, el Presiden-
1e deberd promulgar dicho proyecto, a menos
que consulte a la ciudadania mediante plebis-
cito.
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Si el Presidente observare parcialmente un
proyecto de reforma aprobado por el Congre-
so, las cbservaciones se entenderin aprobadas
con el voto conforme de las tres quintas o dos
terceras partes de los miembros en ejercicio
de cada Cdmara, segiin corresponda de acuer-
do con el articulo anterior y se devolverd al
Presidente para su promulgacidn.

En caso de que las Cdmaras no aprueben
todas o algunas de las observaciones del Pre-
sidente, no habra reforma constitucional sobre
los puntos en discrepancia, a menos que am-
bas Cdmaras insistieren por los dos tercios de
sus miembros en ejercicio en la parte del pro-
yecto aprobado por ellas. En este iiltimo caso,
se devolverd al Presidente la parte del proyec-
to que haya sido objeto de insistencia para su
promulgacién, salvo que éste consulie a la
cindadania para que se pronuncie mediante un
plebiscito, respecto de las cuestiones en des-
acuerdo.

La ley orgdnica constitucional relativa al
Congreso regulard en lo demés lo concemnien-
te a los vetos de los proyectos de reforma y a
su tramitacién en el Congreso” (art. 117 C.P.).

“La convocatoria a plebiscito deberd efec-
tuarse dentro de los treinia dias siguientes a
aquel en que ambas Cdmaras insistan en el
proyecto aprobade por ellas, y se ordenard
mediante decreto supremo que fijara la fecha
de la votacion plebiscitaria, la que no podra
tener lugar antes de treinta dias ni después de
sesenta, contado desde la publicacién de dicho
decreto. Transcurrido este plazo sin que el
Presidente convoque a plebiscito, se premul-
gara el proyecto que hubiere aprobado el Con-
greso.

El decreto de convocatoria contendri, se-
gun corresponda, el proyecte aprobado por el
Congreso Pleno y verado totalmente por el
Presidente de la Repuiblica, o las cuestiones
del proyecto en las cuales el Congreso haya
insistido. En este dltimo c¢aso, cada una de las
cuestiones en desacuerdo deberd ser votada
separadamente en el plebiscito.

El Tribunal Calificador comunicara al Pre-
sidente de la Repiiblica el resultado del plebas-
cito, y especificari el texto del proyecto apro-
bado por la ciudadania, el que deberd ser
promulgado como reforma constitucional den-
tro de los cinco dias siguientes a dicha comu-
nicacién,

Una vez promulgado el proyecte y desde
la fecha de su vigencia, sus disposiciones for-
marén parte de la Constitucién y se tendrin
por incorporadas a £sta” (art. 119).

No es el momento de efectuar un andlisis
juridico completo de la hermenéutica constitu-
cional que consagran los articulos citados,
Mas cabe ponderar y considerar que estas dis-
posiciones son las clave, o el cerrojo de la
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Constitucién. Quiérase o no, se esté de acuer-
do ¢ no, toda modificacidn, alteracién, cam-
bio, agregacién, adadide, que innove la re-
daccion, el lenguaje y la estructura de la
Constitucién, deberd pasar necesariamente e
indispensablemente y més atn imprescindible-
mente por las etapas procesales constituciona-
les que en forma clara, precisa y sin discusio-
nes, contempla nuestra Constitucién.

Por lo demds esto es algo tan indiscutible,
evidente, paladino y obvio, que por sabido se
calla, aungue para algunos por callado se ol-
vida,

El actual Congreso Nacional en vigencia
desde el 11 de marzo de 1990, como Su Exce-
lencia el sefior Presidente de la Repiiblica,
también dingiendo el pais desde esa fecha, asi
como todos los érganos del Estado, jamis,
nunca, han puesto en duda o discutido la nece-
sidad de atenerse estrictamente al capilulo que
comentamos, para modificar, derogar, agregar,
afiadir, ¢ cambiar algin precepto de la Consti-
tucion.

Las dos (ltimas reformas constitucionales,
efectnadas por el actual Congreso Nacional
(1990-1994) y el Presidente de la Repiblica,
actuando como poder constituyente derivado,
lo comprueban en forma palmaria.

En efecto, se reformé el articulo 99 de la
Constitucién, en materia de terrorismo, por la
ley de reforma constitucional N® 19.055 del 1
de abril de 1991.

Mediante ley de reforma constitucional
N2 19.097 del 12 de noviembre de 1991, se
reformaron numerosas disposicicnes relativas
al gobiemo y admuinistracién interior del Esta-
do, entre otras disposiciones.

Ademés, a la fecha de escribir estas notas
(julio de 1993) hay mis de 10 proyectos de
reforma conslitucional, que se encuentran en
tramitacién en el Congreso Nacicnal, con el
objeto de modificar mas de 40 disposiciones
de su lexto.

En conclusién, en este punte, no se nos
puede decir ni argumentar gue en légica juri-
dica pueda existir una manera diferente para
reformar la Constitucion que no sean los pro-
cedimientos que ella misma contempla en for-
ma clara y concreta. Todo lo demas que se
diga es argumentacién sin fundamento, sin
ninguna base juridica, y, en consecuencia,
serd irrelevante.

Conviene reproducir lo que la CEN.C.P.
sefialaba en su informe, el que figura en Rev.
Chilena de Derecho N® 1-6, enero-diciembre
1981, pp. 313 2 314.

“Para que un pais tenga la estabilidad ne-
cesaria que haga posible su progreso, debe
contar ¢con una Carta Fundamental en que las
nonmas bésicas de la estructura de la sociedad
estén lo suficientemente protegidas, de mane-
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ra que no se puedan cambiar peribdicamente
por mayorias transilorias u ocasionales.
Aunque puede ser discutible la clasifica-
cién, los comentaristas del Derecho Constitu-
cional dividen las constituciones, desde el
punto de vista de su referma, en rigidas y
flexibles. Las primeras requieren para su en-
mienda de 6rganos, métodos o formalidades
especiales, v las segundas se caracterizan por-
que pueden ser modificadas por los procedi-
mientos legislativos ordinarios.
En general, ha predominado ¢l primer tipo
de constituciones en la mayoria de los paises.
La Constitucién de 1925 modificada en
esta parte en 1970, establecfa que la reforma
de sus disposiciones se someteria a las trami-
taciones de un proyecto de ley, pero que debe-
ria ser aprobada en cada Cémara con el voto
de la mayor{a de los diputados y senadores en
ejercicio; que dicho proyecto debiera ser rati-
ficado sesenta dias mds tarde por la mayoria
del Congreso Pleno; y que el Presidente de la
Repiiblica sélo podria vetarlo para promover
modificaciones o correcciones, pudiendo fi-
nalmente consultar a los ciadadanos mediante
un plebiscito cuando el proyecto de reforma
constitucional presentado por €l fuere recha-
zado totalmente por el Cengreso, en cualquier
estado de su tramitacion, o éste hubiere recha-
zado total o parcialmente sus observaciones.
La Comisidén introduce algunas modifica-
ciones de importancia al sistema de reforma
de la Canta Fundamental contemplado en la
Constitucidn de 1925".

10. TRATADOS SOBRE
DERECHOS HUMANOS

En los dltimos afos se han promulgado
numerosos instrumentos inlernacionales que
se refieren a la materia de los derechos huma-
nos. Sin perjuicio de que hay numerosos otros,
es importante destacar los que siguen:

a) Pacte Internacional de Derechos Civiles
y Pollticos adoptade por la Asamblea
General de la Organizacién de las
Naciones Unidas por Resolucion N 2. 200,
el 16 de diciembre de 1966 y suscrito por
Chile en esa misma fecha

Publicade en el Diario Oficial del 29 de
abril de 1989, el Presidente de la Republica,
previc cumplimiento de los trimites legales,
dispuso y mandé que se cumpliera y llevara a
efecto en todas sus partes, como ley de la Re-
péblica. En ningdn momento se dijo como
Constitucion.

SAENGER: TRATADOS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS 657

b) Pacto [nternacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales adoptado por
la Asamblea General de la Organizacidn
de las Naciones Unidas el 19 de diciembre
de 1966, suscrito por Chile el 16 de sep-
tiembre de 1969

Se publicé en el Diario Oficial del 27 de
mayo de 1989, y se ordend cumplir y Hevar a
efecto como ley de la Repiblica.

c) Convencidn contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, adoptada por la Asamblea
General de la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas mediante Resolucién 39/46, de
Sfecha 10 de diciembre de 1984

Publicada en el Diario Oficial de 29 de
noviembre de 1988, la que también se mandé
cumplir como ley de la Repiblica.

d) Convencién sobre los Derechos del Nisio

Esta fue publicada en el Diario Oficial del
27 de septiembre de 1990, y el actual Presi-
dente de la Repdblica dispuso y mandé que se
cumpla y lleve a efecto como ley.

e) Convencién americana sobre Derechos
Humanos denominada Pacto de San José
de Costa Rica

Publicada en el Diaric Oficial del 5 de
enero de 1991, previa aprobacidn por el Con-
greso, el Presidente de la Repiiblica dispuso y
mandé que se cumpliera esta Convencién, en
todas sus paries, publicdndose como ley de la
Repiiblica.

Hay otros instrumentos en esta materia,
que no vale 1a pena mencionar por ahora.

11. CONVENCION DE VIENA
SOBRE LOS TRATADOS
VIGENTES EN CHILE

Publicada en el Diario Oficial del 22 de
junio de 1981, esta Convencién forma pane
del ordenamiento juridice chileno, en su cali-
dad de ley de la Repiiblica, y tiene por objeto
regular las definiciones, principios generales,
elementios esenciales que rigen en materia de
derecho internacional piblico, la vigencia de
los tratados.

En el fondo se trata de una codificacién,
con el objeto de contribuir a la consecucién de
los propésitos de las Naciones Unidas. En
consecuencia, y considerando de que los trata-
dos de derechos humanos no son mds que tra-
tados, para su interpretacién, alcances, vali-
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dez, etc., debemos atenemnos a lo que sefiala
esta Convencién, tanto por lo dispuesto en el
art. 20 del C. Civil como por ser la Conven-
cién sobre el derecho de los tratados una ley
de la Repiiblica.

Interesa transcribir, para la mejor claridad
de este trabajo, algunas disposiciones de esta
Convencién, con las cuales explicaremos me-
jor nuestras conclusiones. Dispone la Conven-
cién, en algunos de sus acapiles:

“La presente Convencién se aplica a los
tratados entre Estados™ (art. 1).

“l. Para los efectos de la presentz Con-
vencién:

a) se entiende por ‘tratade’ un acuerdo in-
ternacional celebrado por escrito entre Esta-
dos y regido por el derecho intemacional, ya
consle en un instrumento tnico o en dos o méis
instrumentos conexos y cualquiera que sea su
denominacién particular;

b) se entiende por ‘ratificacién’, ‘acepta-
cién’, ‘aprobacién’ y ‘adhesidn’, segin el
caso, el acto internacional asi denominado por
el cual un Estado hace constar en ¢l 4mbite
internacional su consentimiento en obligarse
por un tratado” (art. 2).

“Tedo tratado en vigor obliga a las partes
y debe ser cumplido por ellas de buena fe”
(art. 26).

“Un tratado serd obligatorio para cada una
de las partes por lo que respecta a la totalidad
de su territorio, salvo que una intencién dife-
rente se desprenda de él o conste de otro
modo™ (arm, 29).

Como puede apreciarse, la Convencién re-
gula todo lo relativo a la hermenéutica de los
tratados y en especial a la ratificacién del mis-
mo, ya que la promulgacién y la publicacién
son trimites de derecho intemo chileno.

Todo tratado es producto de negociaciones
bilaterales o muliilaterales, que requieren ca-
pacidad de las partes, poderes de las personas
que negocian, consentimiento en obligarse
mediante la firma, posterior ratificacién,
aceptacién o aprobacién o adhesién, para pos-
teriormente pasar a formar parte del derecho
interno, una vez llevado a cabo las negocia-
ciones y trimites previos e indispensables.

Cumplidos todos los requisitos internacio-
nales y nacionales, el tratado tiene en Chile la
misma fuerza, vigor, poder v valor que una
ley producte de los poderes colegisladores, y
por ello debe ser aplicado como tal por los
Organos del Estado.

12. ENMIENDA Y MODIFICACION
DE LOS TRATADOS

Es interesante destacar que los tratados, de
conformidad a la Convencién de Viena, pue-
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den ser enmendados o modificados, de confor-
midad con lo dispuesto en el art. 39 y siguien-
tes, normas que difieren absolutamente de la
modificacién, derogacién o innovaci6én de una
ley.

“Un tratado podrd ser enmendado por
acuerdo entre las partes. Se aplicardn a tal
acuerdo las normas enunciadas en la Parte II,
salvo en la medida en que el tratado disponga
otra cosa (art. 39).

13. NULIDAD, TERMINACION Y
SUSPENSION DE LA APLICACION DE
LOS TRATADOS

Tgualmente, de acuerdo a esta Convencién
de Viena, los tratados tienen sus propias nor-
mas relativas a la nulidad, terminacién y sos-
pensidn, disposiciones que difieren categéri-
camente de la manera de derogar o poner
término a normas constitucionales o legales
internas de Chile. Examinemos lo que dice la
Convencidén de Viena.

“l. La validez de un tratado o del consen-
timiento de un Estado en obligarse por un tra-
tado no podrd ser impugnada sino mediante 1z
aplicacion de la presente Convencién.

“2. La terminacién de un tratado, sn de-
nuncia o el retiro de una parte no podrén tener
lugar sino como resultado de la aplicacién de
las disposiciones del tratado o de la presente
Convencién. La misma norma se aplicard a la
suspensién de la aplicacién de un tratado”
{art. 42).

Creemos que no es necesario mayores co-
mentarios ante la ¢laridad y evidencia de los
1extos transcritos, para demostrar una vez mas
las claras diferencias con las normas constitu-
cionales o las leyes internas del pais.

14. ATRIBUCIONES ESPECIALES DEL
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
EN MATERIA DE RELACIONES
INTERNACIONALES

El capitule IV de la Constitucién trata del
gobiemo y, en especial, del Presidente de la
Repiblica, arts. 24 y siguientes.

Comienza el capitulo indicando que ¢l go-
biemo y la administracién del Estado corres-
ponden al Presidente de la Repiblica, quien es
¢l Jefe del Estado

Su autoridad se extiende a todo cuanto tie-
ne por objeto la conservacién del orden pibli-
co en el interior y la seguridad exterior de la
Repiiblica, de acuerdo con la Constitucién y
las leyes™.

El Presidente de la Repiiblica, en conse-
cuencia, es el Jefe del Estado. Conduce, ade-
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mads, el gobiemo de la Repiblica y entre sus
atribuciones especiales estd la sefalada en el
art. 32 N2 172, que textualmente precisa:
“Conducir las relaciones politicas con las po-
tenclas extranjeras y organismos internaciona-
les, y Uevar a cabo las negociaciones; con-
cluir, firmar y ratificar los tratados que estime
convenientes para los intereses del pafs, los
que deberin ser sometidos a la aprobacién del
Congreso conforme a lo prescrito en el artcu-
lo 50 N® 1. Las discusiones y deliberaciones
sobre estos objetos serdn secrelas si el Presi-
dente de la Republica asi lo exigiere”.

El 1exto consttucional actual difiere de lo
que la Constitucién de 1925 seiialaba en su
art. 72 N 16, y también difiere sustancial-
mente del texto de la Constitucidn de 1833.

Actualmente se ha contemplado con toda
precisién, la facultad de negociar, concluir,
fimmar y ratificar los tratados que estime con-
venientes para los intereses del pafs. La califi-
cacién de la conveniencia es una atribucidn
exclusiva y especial del Presidente.

Este conduce las relaciones politicas con
las potencias extranjeras. El Congreso Nacio-
nal aprobard o desechar4 los tratados que se le
presenten para su aprobacién.

La Corte Suprema de Justicia, en tres fa-
Hos similares, ha sefialado la siguiente doc-
trina:

“Corresponde al Presidente de la Repiibli-
ca —de acuerdo con la Constitucién (art. 32
N2 17— conducir las relaciones politicas con
las potencias extranjeras y organismos inter-
nacionales, y siendo los ministros del Esiado
colaboradores directos e inmediatos suyos en
el gobiemo y administracién del Estado, el
Ministro de Relaciones Exteriores ha podido
interpretar la Convencién sobre Ejercicio de
Profesiones Liberales suscrita entre los go-
biemos de Chile y Uruguay, por lo que no
resulta exacta la alegacién segin la cual la
funcién que incumbe al referido ministro es
s6lo la de inscribir los titulos en el registro
correspondiente”. (C. Suprema, 7 noviembre
1985, R., . B2, sec. 5%, p. 238). (C. Suprema, 5
enero 1987, R., 1. 84, sec. 5% p. 11). (C. Su-
prema, 6 julio 1988, R., 1. 85, sec. 5% p. 172).

En conclusién, ¢l Presidente de 1a Repiibli-
ca es quien tiene la iniciativa primordial de la
conduccidn de las relaciones politicas con las
potencias extranjeras y, en especial, lo relati-
vo a la gestacién, conclusidn, firma vy ratifica-
cién de los tratados.

Como puede advertirse, esta atribucién es-
pecial, ninguna relacién o asimilacién tiene
con las atribuciones del mismo Presidente,
cuando actia integrado al poder constituyente
establecido en el art. 116 y siguientes de la
C.pb.
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15. ATRIBUCIONES EXCLUSIVAS
DEL CONGRESO EN MATERIA
DE TRATADOS

Concordante con lo dispuesto en el art. 32
N® 172 ya explicado anteriormente, estd e} art.
50 de 1a C.P., que consagra como atribucién
exclusiva del Congreso la de aprobar o des-
echar los tratados internacionales que le
presentare el Presidente de la Repiiblica antes
de su ratificacién.

Dispone el art. 50 N2 1: “Son atribuciones
del Congreso:

1. Aprobar o desechar los tratados inter-
nacionales que le presentare el Presidente de
la Repiiblica antes de su ratificacién. La apro-
bacién de un tratado se someter4 a los trémites
de una ley.

Las medidas que el Presidente de la Repi-
blica adopte ¢ los acuerdos que celebre para el
cumplimiento de un tratado en vigor no reque-
rirdn nueva aprobacién del Congreso, 2 menos
que se trate de materias propias de Jey.

En el mismo acuerdo aprobatorio de un
tratado, podrd el Congreso autorizar al Presi-
dente de la Repiiblica a fin de que, durante la
vigencia de aquél, dicte las disposiciones con
fuerza de ley que estime necesarias para su
cabal cumplimiento, siendo en tal caso aplica-
ble lo dispuesto en los incisos segundo vy si-
guientes del arnticulo 61",

Por consiguiente, el Congreso tiene como
atribucién exclusiva la signiente:

a) Aprobar un tratado.

b) Desechar un tratado.

¢) La presentacién para su aprobacién le
compete exclusivamente al Presidente de la
Repiiblica.

d) Esta presentacién debe hacerse antes
de su ratificacidn, o sea, en forma previa.

e) La aprobacién de un tratado se somele-
14 a los trdmites de una ley. En consecuencia,
hay que estarse a lo previsto en los arts. 62 y
siguientes de la misma C.P.

f) Las medidas que el Presidente de la
Repitiblica adopte o los acuerdos que celebre
para el cumplimiento de un tratado en vigor,
no requerirdn nueva aprobacién del Congreso,
a menos que se trate de una materia propia de
ley.

g} Y lo que es mis excepcional, en el
mismo acuerdo aprobatorio de un tratado, el
Congreso podrd autorizar al Presidente de la
Repiblica, a fin de que durante la vigencia de
€l, dicte las disposiciones con fuerza de ley
que estime necesarias para su cabal cumpli-
miento. Se aplicard en esta ocasi6n lo dispues-
toen el art. 61 de la C.P.

h) En consecuencia, el acuerdo aproba-
torio, se estima por la propia Constitucién,
que es una delegacidén legislativa para la
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dictacién del DFL. Circunstancia doblemente
excepcional, considerando que la delegacién
de facultades es de por si de excepcién. A ma-
yor abundamiento, el acuerdo aprobatorio de
un tratado no es en sf mismo una ley sino que,
como la propia Carta lo dice, un acuerdo para
cuya aprobacién se somelerd a los trimites de
una ley.

Con posterioridad a la aprobacién por el
Congreso, el tratado serd ratificado para ser
finalmente promulgado y publicado en el Dia-
ro Oficial de la Repiblica, oportunidad que
marca la vigencia interna obligatoria del mis-
mo de acuerdo al art. 67 del C. Civil.

Nuestra Corte Suprema en repetidas opor-
tunidades ha sefialado que los tratados son
verdaderas leyes. Asi en la siguiente senten-
cia: “La exigencia constitucional de que inter-
vengan en la aprobacién de los tratados los
cuerpos legislativos, hace que sean verdaderas
leyes, ya que en su generacidn, desarrollo y
promulgacién oficial se rednen todos y cada
unc de los elementos constitutivos de Ja ley™.
(C. Suprema, 25 octubre 1913, R, t. 12, sec.
18 p. 94).

Tal como ha dicho el profesor Alejandro
Silva Bascufidn, en “Tratado de Derecho
Constitucional”, T. I, p. 377: “En nuestro
Derecho Constitucional el reconocimiento de
la fuerza legal de los tratados resulta evidente
si se considera que, sometidos a la aprobacién
del Congreso prestada segiin los trdmites de
una ley, y ratificados por el Presidente de la
Repiiblica, son Jos propios rganos colegisla-
dores los que han intervenido en ¢l proceso de
su perfeccionamiento”.

A manera de conclusién en este capitlo,
podemos sefialar que un tratado aprobado por
el Congreso Nacional, conforme a los tramites
de una ley, adquiere la categoria de tal, esto
es, de una ley, defimda en el art. 1% del C.
Civil, o si se quiere, en el art. 60 N® 20 de la
misma Carta Fundamental.

Pero en ningin caso se le puede dar otra
caracteristica, jerarquia o nivel juridico que el
que hemos seflalado.

Ni siquiera se trata de una ley orgénica
constitucional, o de una ley interpretativa de
1a Constitucién ni de una ley de quérum califi-
cado, lodas las cuales, de conforrnidad con el
art. 63 de la C.P., exigen quérum especiales
més elevados que la ley cornente, que no se
exigen en la aprobacién de un tratado someti-
do a la aprobacién del Congreso.

Aiin més se puede dar perfectamente la si-
tuacién y, como ocurre en la realidad, que los
tratados contengan materias que normalmente
serfan reservadas a la ley orgdnica o a la de
quérum calificado. Y, sin embargo, el tratade
s6lo requerird los tramites de una simple ley.
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Por ejemplo, el Pacto de San José de Costa
Rica contienc en ¢l art. 8 materias relativas a
las garantias judiciales, que, de conformidad
al art. 74 de la Constitucién, podrian ser reser-
vadas a la ley orgénica.

El art. 23 se refiere a los derechos politi-
cos, que podrian estimarse como compren-
didos en el sistema electoral piblico que con-
sagra el art. 18 de la Consttucién, como
reservado a una ley orgénica constitucional.

Y los cjemplos se pueden multiplicar
innumerablemente.

Debe recordarse que las normas bésicas de
la tramitacion intema de los proyectos de ley
se regulan en el Tiwdo II de la Ley 18.918
Org4nica Constitucional del Congreso Nacio-
nal, del 6 de febrero de 1990, arts. 12 y si-
guientes.

Los tratados que se han aprobado por el
Congreso Nacional en los Glumos afios, y que
son numerosos, s¢ han sujetado integramente
a estos trimites.

16. FACULTADES DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL CON RESFECTO
A UN TRATADO

El Tribunal Constitucional originario de la
Constitucién de Austria, de 1920, en gran par-
te, obra del gran jurista Hans Kelsen, se reco-
gi6 por el Derecho Piblico Chileno, a la C.P.
de 1925, por la reforma constitucional de
1970.

Actualmente el Capiulo VII de la C.P. de
1980 trata del Tribunal Constitucional.

El ant. 82 N® 2® dispone que son atribucio-
nes del tibunal constitucional:

“Resolver las cuestiones sobre consti-
tucionalidad que se susciten durante la trami-
tacién de los proyectos de ley o de reforma
constitucional y de los tratados sometidos a la
aprobacién del Congreso”.

Como puede apreciarse, el texto constitu-
cional consagra la institucién que la doctrina
internacional define como “cuestiones de
constitucionalidad”.

Se trata de verdaderos pleitos constitucio-
nales que evidentemente difieren diametral-
mente de la estructura de los pleitos civiles y
criminales.

Una cuestién de constitucionalidad es una
divergencia, una pugna, un desacuerdo de cri-
terios con respecto a que §i una ley o un trata-
do estd o no de acuerdo al texto constitucional
vigente.

No debemos olvidar que la supremacia
constitucional, desarrollada en capitnlos ante-
riores, nos indica gue la Constitucién desde un
punto de vista material es superior al resto del
ordenamiento juridico. O como dice Burdean,
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todo el orden juridico reposa en la Consti-
tocidn.

Es atribucién primordial y fundamental del
Tribunal Constitucional velar por la suprema-
cfa material y formal de la C.P. Estc es el
objeto de su establecimiento en nuestro Dere-
cho Publico.

Tal como lo dijo la CEN.C.P,, en revista
va citada, pp. 284 a 285: "Casi wodas las cons-
tituciones, puede decirse, dictadas en los dlii-
mos lreinta affos contemplan la existencia de
un Tribunal Constitucional llamado a velar
por el principio de Ia supremacia de la Cana
Fundamental y a resolver los conflictos de ca-
ricter juridico-constitucional que surjan entre
los diversos drganos del Estado y. especial-
mente, entre ¢l Poder Ejecutivo y el Legisla-
tivo.

La Comisién, concordante con estos prin-
cipios, propone en ¢l anteproyecto la creacién
de un Tribunal Constitacional, pero con una
integracién distinta y atribuciones mds am-
plias del que conocimos y que wvo su origen
en la reforma constitucional de 1970.

La naturaleza y trascendencia de la fun-
cién que estd llamada a complir exigen que la
composicién del Tribunal tenga un caricter
eminentemente juridico y no politico, error
este dltimo en el que incurtié la reforma cita-
da, al crear un tribunal en £l que la mayoria de
sus miembros tenfa un origen marcadamente
politico. Esta fue, también, 1a razén del fraca-
so y desprestigio de ese Tribunal.

El criterio que sustentamos se hace todavia
miis necesario si se consideran las importantes
atribuciones que el anteproyecto entrega a ese
érgano jurisdiccional, las que sélo pucden re-
caer en Magistrados de gran solvencia momnl ¢
idoneidad y que constituyan, por lo mismo, la
méxima garantia para el pais”.

Como se ha sefialado, el Tribunal resuelve
de conformidad al art. 82 N¥ 27 tres tipos de
cuestiones:

a) Las cuestiones sobre constitucionali-
dad que se susciten durante la tramitacién de
un proyecto de ley.

b) Las cuestiones sobre constitucionali-
dad que se susciten durante la tramitacién de
un proyecto de reforma constitucional.

c) Las cuestiones sobre constitucionali-
dad que se susciten durante la tramitacién de
un tratado sometido a la aprobacién del Con-
greso.

Las cuestiones se ventilarfin de acuerdo al
art. 82 de Ia C.P,, y n 1o dispuesto en la Ley
Orgé4nica del Tribunal Constitucional N®
17.997, del 19 de mayo de 1981, ants. 38 y
siguientes.

No es el instante de referirnos al procedi-
miento de una cuestién de constitucionalidad,
por ser ajeno a la materia de este trabajo.
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Sin embargo, podemos concluir y precisar
en este capftulo las siguientes observaciones:

1. El tribunal constitucional vela por la
supremacia constitncional de las leyes y de los
tratados. Ademis, de que se cbserve el proce-
dimiento de las reformas constitucionales.

2. Estas facultades y atribuciones estén
demostrando que un tratado esté por debajo de
1a Constitucién. Estf en una categoria o jerar-
quia que no es igual a la norma fundamental.
Estd subordinado & la Constitucién. Estd por
debajo de la Constitucién y jamés un tratado
podria infringir el texto constitucional, ya que
tal hipétesis serfa destruir y desquiciar la uni-
dad de la Constituciéa.

3. Por esto es por lo que el constituyente
consagrd la posibilidad de que en el Congreso
Nacional se pudieren formular cuestiones de
constitucionalidad con respecto a un tratado
antes de la promulgacién del mismo. Estas
cuestiones podrén ser formuladas por el Presi-
dente de la Repiblica, por cualquiera de las
Cémaras 0 una cuarta parte de sus miembros
en ejercicio.

4. Es absurdo, en la més elemental 1égica,
suponer que un tratado pudiere tener la jerar-
quia de la Constitucién, si el propio tribunal
llamado a velar por la supremacfa constitucio-
nal, puede seiialar que un tratade ¢ una parte
de €l es inconstitucional.

5. De conformidad con el inciso 22 del
art. 83, las disposiciones que el Tribunal
Constitucional declare como inconstituciona-
les, no podrdn convertirse en ley en el proyec-
10 respectivo, y evidentemente que si lo mis-
mo se ha dicho de un tratado, €ste no podrd
convertirse ¢en norma obligatoria del ordena-
miento juridico chileno, si planteada una cues-
tién de constitucionalidad, ésta ha sido acogi-
da por el Tribunal Constitucional.

6. Adi las cosas, entonces, debemos con-
<luir que un tratado es una ley. Constitucio-
nalmente se trata de una norma que ha sido
aprobada conforme & los trimites de una ley.
Alin més, a una ley simple, esto es, que sc
aprucha con un quéram nomnal.

7. El Tribunal Constitucional en senten-
cia Rol N? 49, de fecha 21 de diciembre de
1987, wvo ocasién de estudiar el tema al que
me estoy refiriendo en los considerandos 25,
26, 27 y 28, los que por su claridad y preci-
3ién transcribo a continuacién:

"El articwlo 8% de la Constitucidn y la De-
claracién de Derecho Humanos y el Pacto de
Dereckos Civiles y Polllicos.

25) Que se sostiene luego en la contesta-
cién al requerimiento que el aniculo 8° de la
Constitucién es intrinsecamente ilegitimo,
porque infringe los artfculos 18 y 21 de la De-
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claracién Universal de Derechos Humanos de
1948 y los aniculos 18 y 25 del Pacto Intema-
cional de Derechos Civiles y Politicos de
1966, instrumentos ratificados por Chile, los
cuales, segiin el requerido, est4n incorporados
en el ordenamiento jurfdico nacional.

26) Que la argumentacién del sefor
Almeyda en este orden de ideas plantea diver-
sas cuestiones juridicas, tales como la incor-
poracién de aquellos instrumentos internacio-
nales en el orden positive intemo; la
naturaleza juridica de la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos, el punto de si el
artfculo 8 de la Constitucién efectivamente
infringiria los sefialados instrumentos interna-
cionales y, en fin, determinar la nomma que
debe prevalecer en el derecho intemo ante una
eventual contradiccién entre una regla de De-
recho Internacional convencional y un precep-
to de la Constitucién Politica de la Repiblica.

27) Que, sin embargo, resulta inoficioso
analizar y resolver tal cimulo de cuestiones,
ya que el objeto perseguido por el requerido,
la ilegiimidad del anfculo 8¢ de la Constitu-
cién por una supuesta contradiccién con las
normas referidas de Derecho Intemacional re-
sulta improcedente, habida consideracién de
que de existir tal conflicto, €l deberfa ser re-
suelto, como bien lo afirna Kelsen, “sobre la
base del dereche nacional correspondiente”
(Principios de Derecho Intemnacional Piblico,
p- 359), esto es, en el caso en estudio, de
acuerdo con la Constitucién Politica de Chile.
De conformidad a ella, segtin se infiere del
contexto de los articulos 6, 32, N2 17, 50, N9 1
y 82 N? 2, entre otros, las normas constitucic-
nales, en el orden interno, prevalecen sobre
las disposiciones contenidas en los tratados
internacionales.

28) Que la prevalencia, en el orden inter-
no, de los preceptos constitucionales sobre las
disposiciones de un tratado resulta por lo
dem4s del todo consecuente con el sistema ju-
ridico, ya que la interpretacién contraria signi-
ficaria permitir la reforma de la Carta Funda-
mental por un modo distinto del establecido
en sus articulos 116 al 118. De alli que dicha
prevalencia, tanto en la doctrina nacional
como extranjera, sea la generalmente acepta-
da, salvo en aquellos casos excepcionalisimos
en que la propia precepliva constitucional res-
pectiva establezca lo contrario™.

En témminos similares se pronuncié la
Excma. Corte Suprema, en los fallos, cuya
doctrina a continuacién se reproduce, publica-
dos en Fallos del Mes, N2 356, de julio de
1988, en los cuales el autor de estas lineas fue
abogado patrocinante de esos recursos.

“Que tratdndose de garantfas constitucio-
nales, cuyo ejercicio estdn expresamente am-
paradas con un recurso establecido en la pro-
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piz Constitucién, forzoso es concluir que co-
rresponde entender que las normas de esta 1l-
tima prevalecen en funcién de lo que disponga
una Convencién de caricter intemacional que
juridicamente tiene valor de ley, y que, por lo
tanto, conforme a nuestra jerarquia legal no
puede disponer més alld de la Constitucién,
que se reconoce universalmente como “la su-
prema ley™ (Cons. 13).

“Qune conforme lo que se ha expuesio en
los motivos anteriores, ¢l cjercicio de un re-
curso jurisdiccional de cardcter constinicional
como es el de proteccién, a fin de obtener el
amparo por la privacién, perturbacién o ame-
naza de los deberes y garantias constituciona-
les que quedan comprendidas en el dmbito de
dicho recurso, no puede quedar sin aplicacién
respecto de funcionanos diplométicos, atendi-
do que lo dispuesto en la Carta Fundamental
prevalece respecto de prerrogativas estableci-
das en tratados internacionales que conforman
el ordenamiento juridico regular” (Cons. 17).

La Excma. Corle Suprema en la causa Rol
12.419, en sentencia del 21 de julio de 1988,
en los considerandos 13 y 14, reprodujo exac-
tamente los mismos considerandos anteriores.
Se trataba de un recurso de proteccién deduci-
do por la Sociedad Benefactora y Educacional
“Dignidad” en contra del Cénsul de la Repi-
blica Federal de Alemania, en la ciudad de
Concepcién, don Horst Kriegler.

17. CORTE SUPREMA. RECURSO DE
INAPLICABILIDAD Y TRATADOS
INTERNACIONALES

Es sabido que la C.P. de 1925 introdujo
como novedad en nuestro Derecho Constitu-
cional el denominado Recurso de Inaplicabi-
lidad por inconstitucionalidad. Su art. 86 lo
consagré. En la C.P. de 1833 éste no existid,
ya que su art. 164 sélo autorizaba al Congreso
resolver las dudas sobre la inteligencia de al-
gunos de sus articulos. A contar de 1925, sélo
la Corte Suprema puede declarar para un caso
concreto (juicio-geslion) inaplicable cualquier
precepto legal contrario a la Constitucién.
Este recurso es una clara excepcién al princi-
pio de la separacién de los poderes, consagra-
da por Montesquieu en su Espiritu de las Le-
yes, y por nuestra constituciones politicas.

Nuestro sistema constitucional contempla
el sistema de garantias judiciales gencrales y
especiales pars velar por la supremacia de la
Constitucién, y en particular, por la constitu-
cionalidad de las leyes. Asf el Tribunal Cons-
titucional, generalmente, tiene el control pre-
vio, salvo la excepeional situacién de los DFL.

La Corte Suprema de Justicia tiene entre
sus atribuciones la de velar por la consttucio-
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nalidad de las leyes, una vez que éstas bayan
entrado en vigencia.

En efecto, dispone el art. 80 de la Consti-
tucién:

“La Corte Suprema, de oficio o a peticién
de parte, en las materias de que conozca, o
que le fueren sometidas en recurso interpuesto
en cualquier gestién que se siga ante otro tri-
bunal, podré declarar inaplicable para esos ca-
sos particulares todo precepto legal contrario
a la Constitucién. Este recurso podrd deducir-
se en cualquier estado de la gestién, pudiendo
ordenar la Corte la suspensién del procedi-
miento”,

Se trata de un recurso que debe fundamen-
tarse en un vicio de fondo. Que tiene que ha-
ber una gestién pendiente ante otro tribunal o
ante la propia Corte.

Que el precepto legal que se pretenda apli-
car sea contrano a la Constitucién. En el con-
cepto de precepto legal estan inclnidas las le-
yes propiamente tales, los DFL, los DL y los
tratados.

Ninguna discusién puede existir con res-
pecto a la procedencia con relacién a los DL,
y a los DFL, ya que una junsprudencia sin
variaciones asi lo sefialé desde 1925 en ade-
lante. Este es un 1ema ajeno a estos comen-
tarios.

Tampoco hay discusidn con relacion a la
procedencia del recurso de inaplicabilidad,
respecto de un tratado actualmente vigente, y
que vaya a tener aplicacién en la gestidn, con
relacién a la cual se promueve,

Ya hemos dicho que la Corte Suprema y la
doctirina undénime han senalade que un tratado
es una ley.

Es conveniente citar a don Alejandro Silva
Bascufidn, en su cbra ya referida, p. 443,
quien, comentando el tema, precisa: “La dis-
posicién contenida en un tratado internacional
suscrito, aprobado y ratificado, simporta pre-
cepto legal a cuyo respecto pueda interponerse
un recurso de inaplicabilidad?

Nuestros tratadistas, sin discrepancia, sos-
lienen que el tratado es una verdadera ley.

La férmula de su promulgacién determina,
por lo demds, que se cumplan v lleven a efec-
to los tratados como ley de la Repiblica. Ast

lo sostuvo, como se recordd, la Corte Suprema .

ya bajo el imperio de la Constitucién prece-
dente.

Intervienen en su elaboracién los dos érga-
nes colegisladores ~Presidente de la Repibli-
ca y ambas Cdmaras—, pero se aprueban por el
Congreso medianie acuerdos, en razdn de for-
mar parte de sus atrbuciones exclusivas, aun-
que tales acuerdos tienen en el Congreso los
mismos trimiies de una ley (arn. 43).

La Constitucién, por otra parte, no exige
en el Art. 86 que se trate del precepto de una
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ley, sino que de un principio legal, y ha de
entenderse que lal expresién comprende toda
regla que tenga valor de ley, aunque formal-
mente no se contenga en un cuerpo juridico
asi llamado. Tienen, pues, las disposiciones de
los tratados jerarquia cquivalente a la ley,
aunque su materia puede no ser siempre de
aquella naturaleza que se comprenda entre los
asuntos que son de ley para los efectos de la
formalidad en 1a ordenacién interna”.

En términos similares, opina Carlos Esté-
vez Gazmuri, en su obre “Elementos de Dere-
¢ho Consticional Chileno”, p, 291: “Los tra-
tados internacionales san verdaderas leyes que
obligan no sélo al Estado que los ha suscitado
sino a todos los habitantes de la Repiblica.
Algunos imponen cargas de carfcter pecunia-
rio que comprometen la responsabilidad futura
de la nacién. De aqui que la Constitucién exi-
ge que los tratados antes de su ratificacién se
presenten a la aprobacién del Congreso™.

En repetidas oportunidades la Corte Supre-
ma ha dicho que “toda Constitucién importa
una ley fundamental que debe ser respetada
por el legislador al aprobar una determinada
ley. Este es un marco o limite que estd fijado
por la Constitucién vigente en el momento de
dictarse una norma legal, pero si una ley con-
tiene preceptos contrarios a una Carta Funda-
mental dictada con posterioridad, las disposi-
cicnes de ésta derogan las de aquélla en lo que
se contraponga al nuevo texto de la Constitu-
ci6én. Por tanto, la materia de que una ley ante-
ror sea contraria a una Constitucién posterior
no es propia del recurso de inaplicabilidad,
sino que se trata de un problema de deroga-
cién de leyes que corresponde estudiar a los
jueces sentenciadores™.

En las Actas de C.E.N.C.P. qued6 expresa
constancia que el recurso de inaplicabilidad se
establecia para velar por el principio de la su-
premacia constitucional. Y no puede quedar
duda alguna de que los tratadoes, siendo leyes,
estdn sujetos a la posibilidad de ser objetos de
un ataque por la vfa de la inaplicabilidad,
cuando éstos pudieren ser aplicados en una
gestibén y se estimaren que son inconstitucio-
nales.

No debe olvidarse lo resuelio en innume-
rables fallos por la Corte Suprema, con rela-
cién a la finalidad del recurso de proteccion.

“Para su decisién sélo corresponde efec-
tnar una comparacion concrela y objetiva en-
tre preceptos constitucionales y disposiciones
legales que se representan como antindémicos,
esto como consecuencia de un criterio jerar-
quico de acuerdo al cual, segin ensefia Cala-
mandrei, las normas juridicas se distinguen en
diversas categorias graduadas en orden de
prioridad, de modo que al entrar en conflicto
dos normas pertenecientes a distintas catego-
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rias debe prevalecer aquella que en conformi-
dad al ordenamiento jurfdico del Estado tenga
preferencia”. (C. Suprema, 26 enero 1978, R.,
L 75, sec. 1%, p. 92).

“La finalidad que persiguc el recurso de
inaplicabilidad es efectnar una comparacién
entre un determinado precepto legal con una
disposicién precisa de la Constitucién Politica
de la Repiblica, con el objeto de declarar si
pugna ¢ no aquél con &sta, nornas ambas vi-
gentes al momento de realizar el cotejo o exa-
men de ellas™. (C. Suprema, 9 diciembre
1988, R., 1. 85, sec, 5%, p. 262).

En conclusi6n, y con relacién a este capltu-
lo, podemos afirmar que siendo el tratado una
ley, se encuentra cn una jerarquia inferior a la
Constitucién, lo que se demuestra ¢n forma
irrebatible con la procedencia del recurso de
insplicabilidad, cuyo efecto es la no aplica-
cién al caso concreto de la norma del tratado
que se eslime inconstitucional.

Mutatis mutandi es imposible que la Corte
Suprema pudiere hipotéticamente conocer de
un recurso de inaplicabilidad de una disposi-
cién constitucional. Serfa una contradiccién
en los términos.

18. CONTENIDO Y ALCANCES DEL
ART. 52 INCISO 2¢ DE LA C.P.

La Constitucién de 1980, en su texto pri-
mitivo antes de la reforma del afio 1989, sefla-
laba que: “el ejercicio de la soberania recono-
ce como limitacién el respeto a los derechos
csenciales que emanan de la natonaleza hu-
mana.

En julio de 1989 se aprucba por plebiscito
agregarle la frase siguiente al inciso 2% “es
deber de los Srganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por
esta Constitucidn, asf como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”.

Es importante formular algunos comenta-
rios con respecto al pirrafo 1, 1al como se pro-
mulgd en 1980.

La norma constitucional schiala que e/
ejercicio..., o sea, la accién y efecto de cjer-
cer, la soberania...

La expresién soberanfa indica de inmedia-
to lo que la doctrina universal ha incluido
como uno de los elementos del Estado.

Teniendo su origen en los tiempos griegos,
pasando por la Edad Media, es Bodin quien,
en sus seis libros de 1a Repiblica, estructura el
concepio modetno de soberanfs. Rousseau le
dedica un capitulo en su “Contrato Social”.

Definiciones de soberanfa las hay por
cientos. Desde la célebre definicion de Kant
en sus “Principios Metaffsicos del Derecho”,
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p. 171, en que nos dice: “que la soberanfa del
Estado es irreprensible en cuanto legisla; irre-
sistible en cuanto ejecuta; inapelable en cuan-
to juzga”™; hasta en el Diccionario de la Len-
gua nos encontraremos con muchas otras més.

Sélo por su claridad nos permitimos citar
la definicién que nos trac el Diccionario Enci-
clopédico de Derecho Usual, de Cabanellas y
Alcald, cuando nos dice: “Manifestacién que
distingue y caracteriza al Poder del Estado,
por la cual se afirma su supericridad juridica
sobre cualquier otro, sin aceptar limitacién ni
subordinacién que cercene sus facultades ni su
independencia dentro de su territorio y pose-
siones”.

Para la Constitucién, esta soberanfa reco-
noce una limitacién, una valla, una conapisa,
que es el respeto de los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana.

La soberania en su clisico enunciado en
los tiempos de la Revolucién Francesa, se es-
1imé que era un poder méximo, omnicompren-
sivo, que no tenia superiores jerdrquicos en so
linea, que era independiente, no condicionada,
auténoma, excluyente, ilimitada y absoluta.

Hoy cn dfa este concepto, y en especial
después de la Primera y Segunda Guerra Mun-
dial, ha dado paso al concepto de soberania
relativa, sobre la base de un concepto persona-
lista del hombre y no transpersonalista. Al
tema le ha dedicado magistrales péginas el
gran maestro Herman Heller, en su obra “La
Soberanfa”.

En consccuencia, y de acuerdo al espfrilu
humanista que inspira a la Constitucién Politi-
ca, fundamentalmente expresado en lo que
dispone ¢l aniculo 1% de la Constitucién, la
soberanfa como elemento del Estado, inclu-
yendo todos sus poderes ¢ incluso el poder
constiluyente, estin autolimitados en 1a expre-
si6n de Jellinek, en orden a respetar los dere-
chos esenciales que emanan de la naturaleza
hu-mana.

El anfculo 12 de la Constitucién consagra
el principio que: “Los hombres nacen libres ¢
iguales en dignidad y derechos.

La familia es el micleo fundamental de la
sociedad.

El Estado reconoce y ampara a los grupos
intermedios a través de los cuales se organiza
y estructura la sociedad y les garantiza la ade-
cuada autonomia para cumplir sus propios fi-
nes especificos.

El Estado estd al servicio de la persona
humana y su finalidad es promover el bien co-
miin, para lo cual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permilan a todos y a
cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacién espiritual y ma-
terial posible, con pleno respeto a los dere-
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chos y garantias que esta Censtitucién esla-
blece.

Es deber del Estado resguarda Ia seguridad
nacional, dar proteccién a la poblacién y a la
familia, propender al fonalecimiento de ésta,
promover la integracién arménica de todos los
sectores de la nacidn y asegurar el derecho de
las personas a participar con igualdad de opor-
tunidades en la vida nacional™.

Tal como lo dijo la CEN.C.P, en su in-
forme ya seiialado, p. 149: “El nuevo régimen
politico institucional descansa en la concep-
¢ién humanista del hombre y de 1a sociedad,
propia de la civilizacién occidental y cristiana
a la que pertenecemos, y seglin la cual los de-
rechos del ser son anteriores y superiores al
Estado, el que tiene el deber de darles segura
y eficaz proteccién”.

La misma Comisién, en el mismo informe,
p. 170, seialé perentoriamente: “Si bien el po-
der soberano del Estado no tiene como limite
a ningin ordenamiento positivo superior al
que €l cree dentro de una recta concepeion del
hombre y de la sociedad, debe estar limitado
por los derechos nawrales de la persona, y por
ello se dispone que la soberania reconoce
como limitacién el respeto a los derechos que
emanan de la naturaleza humana.

La disposicién constitucional actual fue
estudiada en las Sesiones 48 y 49 de la
C.E.N.C.P., y es muy ilustrativo transcribir la
opinién del comisionado don Jaime Guzmin,
en la Sesién 49, celebrada el 27 de junio de
1974, cuando decia:

“El sefior Guzmén manifiesta que estd de
acuerdo con la inspiracién de este inciso, no
asf con su materializacién.

Cree que la soberania no puede tener ni
tiene ningdn limite en el campo del derecho
positivo.

Estima que pretender establecer limites en
este orden, lleva a la doctrina de las llamadas
cldusulas péireas de la Constitucidn, sistemas
de reforma de la Constitucién extremadamen-
te exigentes, que le parecen irreales y que,
ademds, dificultan la adecuacidn de la estruc-
tura constitucional a la evolucién social.

Cree que no pueden haber normas de la
Constitucién que se pretendan irreformables;
no debe admitirse la nocién de cldusulas pé-
treas y lampoco pretenderse que por la via de
la exigencia de quérum, exagerados en mate-
ria de reformas constitucionales, es como de-
ben preservarse determinados valores. Le pa-
rece que €so es dar una solucién muy rigida a
un preblema que, siendo tan vélido, requiere
de soluciones més profundas y siempre reales
dentro de una comunidad y no simplemente
escritas en un texto. En ese sentido, considera
que decir que el régimen democritico es un
limite a la soberania, no es correcto, no liene
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sentido, porque por régimen democritico se
pueden entender muchas cosas y muy diferen-
tes sobre todo si se puede estimar de la esen-
cia del régimen democritico aspectos opues-
tos por las diferentes personas. Si la mayoria
del pueblo chileno, el dia de maifiana, quiere
darse un régimen distinto, cree que tiene per-
fecto derecho a hacerlo, aungue seguramente
ese régimen también se llamard democracia.
Recuerda que los regimenes de las naciones
marxista-leninistas se denominan democracias
populares, porque en ¢l mundo hoy dfa ningiin
régimen acepta no ser democratico. Todos se
llaman asi, sélo se caracterizan de una manera
diversa” (p. 17).

En igual forma, el sefior Ennque Evans, en
la misma sesién, opinaba: “Que se inclina por
diferenciar lo que es sustantivamente el limite
de la soberania, y cree que don Jaime Guzmén
ha dado en el clavo en el sentide de gue
sustantivamente ¢l limite de la soberania, que
puede colocarse en un texto constitucional —si
no se quiere hablar de derecho natural-, es el
valor o ¢l bien juridico que €l seiiala. Con-
cuerda en que es preciso distinguir entre 1imi-
te de soberanfa y requisitos formales para el
ejercicio del poder constituyente derivado en
cilertas materias. St se dice, por ejemplo, para
modificar el régimen de separacién de poderes
o para modificar las garantias de amparo de
determinados derechos individuales se requie-
re de un quérum diferente que para la tramita-
cién o aprobacién de una reforma constitucio-
nal comin, no se estd imponiendo ningun
limite a la soberanfa, sino que estableciendo
requisitos formales para el ejercicio de la so-
berania por el poder constituyente derivado;
de manera que hay que distinguir conceptual-
mente lo que es una cosa y lo que es otra.

Cree que aqui solamente cabria definir
como limite de la soberania el bien juridico
que sefiala don Jaime Guzmén de una manera
muy amplia, muy generosa, muy comprensiva,
no resirictiva, y cuando se trate de la reforma
constitucional sefialar qué bienes juridicos que
estan en la Constitucién y que dicen relacién
con lo que es la vida democritica y lo que es
¢l ¢jercicio del derecho y sus garantias, re-
quicren para ser modificados de determinados
requisitos formales” (p. 18).

Finalmente, en esa sesion, se aprobé la
frase: “que la soberania no reconoce otra limi-
tacién que el respeto a los derechos que arran-
can de la naturaleza humana”. Esta frase es
muy similar a la actual.

El sefior Ortiizar agregé que la disposicion
en la forma que se estd proponiendo, confor-
ma un régimen en la Carta Fundamental, que
ni siquiera por la via de la reforma conslitu-
cional o por la del plebiscito podria destruirse
y eso es de extraordinaria importancia”.
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En definitiva, y a titulo de resumen en este
aspecto, es conveniente sefialar que nuestra
Constitucién consagra en el capimlo primero,
de las Bases de la Institucionalidad, un princi-
pio personalista, humanista en que el Estado
estd al servicio de 1a persona humana, y no al
revés. Se destierran las doctrinas transperso-
nalistas.

Nuestra Corte Suprema ha tenido ocasién
de pronunciarse con relacién al art, 59, y, asi
por ejemplo, ha dicho: “La soberania es aquel
derecho que nace de la veluntad del mayor
mimero de asociados capaces de deliberar y
que es inherente a la existente de toda socie-
dad civil, en virtud de la cual ésta puede esta-
blecer libremente lo que se crea conveniente
dentro de los limites de justicia.

El ejercicio de la soberania reconoce como
limitacién el respeto a los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana; sefialdn-
dose asi los limites a esa prerrogativa que no
debe alterar las propias finalidades del Estado
en su afdn del bien comiin, del orden piiblico
y de la convivencia pacifica de los asociados”.
(C. Suprema, 28 enmero 1986, R.G.J. N2 69,
p. 34).

La I Corte de Santiago, por su parte, en
fallo del 31 de mayo de 1993, en causa Rol
983-93 -Luksic contra Martorell-, recurso de
proteccidn, en considerando 6, se dijo: “El ar-
ticolo quinto en su inciso final, indica que el
ejercicio de la soberania reconoce como limi-
lacién el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, constituyen-
do un deber de los Srganos del Estado respetar
y promover tales derechos, garantizados por la
Constitucién, asi como los tratados intemacio-
nales ratificados por Chile y que se encuen-
tren vigentes. En efecto, dentro de los dere-
ches esenciales que emanan de la naturaleza
humana, se encuentra el derecho a la vida pri-
vada y piblica y el derecho a la honra de la
persona y de su familia, garantias que log Tri-
bunales de Justicia por mandato de la propia
Constitucién deben respetar en su calidad de
Poder del Estado; que lo anterior es corrobo-
rado por el articulo 20 de la Carta Fundamen-
tal al establecer una accién constitucional des-
tinada a proteger a toda persona o ente cuando
por una conducta arbitraria e ilegal sea pertur-
bado, amenazado en el legitimo ejercicio de
un derecho garantizado por la misma, conduc-
ta ésta que es un ilicito constitucional y que
no empece al ilicito penal pertinente, radican-
do el conocimiento de dicha accién en la Cor-
te de Apelaciones respectiva, la cual tiene la
obligacién de adoptar de inmediato las provi-
dencias que juzgue necesarias para restablecer
¢l imperio del derecho y asegurar la debida
proteccién del afectado, rodo lo cual desvinda
lo aseverado por la recurrida en orden a que
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esta magistratura estarfa volnerando el princi-
pio rector del derecho piblico chileno consa-
grado en el inciso segundo del aniculo 79 de
Ia Constitucién"”.

Aunque la enumeracién de los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza huma-
na no estdn definidos en la Constitucién o en
otzo texto juridico, no es menos cierto que in-
terpretando el texto constitucional en forma
arménica, es evidente que los derechos consa-
grados en el art. 19 estdn dentro de la catego-
ria de derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. La vida, la igualdad, la li-
bertad, la honra, la libertad de conciencia, el
derecho a asociacién, reunién, opinidn, etc.,
son sin discusi6n derechos esenciales.

Sin embargo, muchas normas de la Consti-
tucién contienen también ctros derechos esen-
ciales que no estin considerados en el art. 19.
Asi, al pasar en el capitulo segundo, el dere-
cho a la nacionalidad, consagrado a nivel
mundial. El derecho a ser ciudadano, contem-
plade en el art. 13, con todas las consecuen-
cias que ello involucra. El derecho de toda
persona a usar y ejercitar los recursos procesa-
les constitucionales, tales como la proteccién
y el amparo del arts. 20 y 21, etc.

Igualmente, todos los derechos consagra-
dos en los tratados relativos a derechos huma-
nos, que ya antes sefialamos, deben conside-
rarse como esenciales, y que emanan de la
naturaleza humana

Y esto es lo importante. La soberania reco-
noce como limitacién el respetar la esencia-
lidad de estos derechos, que emanan de la cir-
cunstancia de la existencia del ser humano. Se
fundamente el derecho natural en una heteroli-
mitacién, ¢ en una autolimitacién, por ambas
vias, el Estado y la soberania que es uno de
sus elementos, estd limitado por estos de-
rechos.

La reforma constitucional de 1989 sefialé
agregande que es deber. O sea, aquello a que
estd obligado el hombre por los preceptos reli-
giosos o por las leyes naturales o positivas.

Este deber es de los érganos del Estado.
Aqui se incluyen el Ejecutivo, el Legislativo,
el Judicial, la Contralora, el Tribunal Consti-
tucional, los tribunales especiales y en general
toda la administracidn piblica, sin exclusio-
nes. También el poder constituyente, cic. In-
cluso el pueble actando en los plebiscitos o
en las elecciones periédicas,

Los érganos del Estado tienen dos funcio-
nes. La primera de ellas, en el cjercicio del
deber, es la de respetar, o sea, venerar, acatar,
lener miramiento ¥ consideracién, en expre-
sién del Diccionario de la Lengua.

El otro deber de los 6rganos del Estado es
el de promover, o sea, iniciar o adelantar una
cosa, procurando su logro o tomar la iniciativa
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para la realizacién o el logro de algo, en la
excepcién del léxico.

El respeto y la promocién deben hacerse
por los 6rganos del Estado, con respecto a los
derechos esenciales que emanan de la natura-
leza humana, y que estdn garantizados por la
Constituctén, as{ como por los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile y que se en-
cuentren vigentes.

Dos son las grandes acciones que la Cons-
titucién impone, en consecuencia, como deber
a los 6rganos del Estado. El respeto y la pro-
mocién de los derechos referidos.

La Constitucién se autolimita en materia
de soberania, al sefialar que ella debe respetar
los derechos esenciales que emanan de la na-
turaleza humana. Pero debe quedar en claro
que es el ejercicio de la soberania. No olvidar
que la soberania reside en la nacién. Y que su
ejercicio se realiza por el pueblo a través del
plebiscito y de elecciones periédicas. También
se realiza por las autoridades que la Constitu-
cién establece.

CONCLUSIONES

1. Los tratados internacionales en el orde-
namiento juridico chileno estén en la categoria
de las leyes comunes.

2. Ni siquiera son leyes interpretativas,
orginicas constitucionales ni de quérum cali-
ficado.

3. No obstante la importancia de los trata-
dos internacionales en materia de derechos
humanos, cuestién que estd fuera de toda dis-
cusién, se trata de leyes comunes.

4, Un tratado por estar en una jerarquia
inferior a la Constitucién, puede ser estimado
como incenstitucional por el Tribunal Consti-
tucional, o alguna de sus normas.
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5. En la misma forma, la Corte Suprema
puede declarar inaplicable, para un caso parti-
cular, algin precepto de un tratado, que sea
contrario a la C.P.

6. La C.P. se reforma tinica y exclusiva-
mente de conformidad a lo dispuesto en el ca-
pinlo 14 denominado De la Reforma de la
Constitucion. No existe otra forma.

7. No es posible afirmar que los tratados
intemacionales en materia de derechos huma-
nos formen parte de la Constitucién material o
tengan rango constitucional, por cuanto no
han sido incorporados formalmente a la C.P.
en la tnica forma en que ella lo autoriza.

8. Los érganos del Estado deben respetar
y promover los derechos esenciales que ema-
nan de la nawmraleza humana, garantizados por
la Constitucién o por los tratados internacio-
nales ratificados por Chile y que se encuen-
tren vigentes.

9. No obstante lo dispuesto en el art. 59,
en matena de limitacién a la soberania, esta
disposicién no es pétrea ni irreformable, ya
que no exisie ninguna norma en este sentido.

10. El art. 5% puede derogarse, reformarse,
adicionarse, enmendarse, suprimirse, etc., de
conformidad al voto conforme de las dos ter-
ceras partes de los diputados y senadores en
ejercicio, tal como lo dispone el an. 116
inciso 2% Todo cllo sin perjuicio de los poste-
riores trimites constitucionales.

11. Nadie, en consecuencia, podria soste-
ner que el poder constituyente derivado, esta-
blecido en la Constitucién, incluido el pueblo
expresdndose en el plebiscito, cuya posibili-
dad siempre existe en esta materia, puede in-
novar en ¢l anticulo 5¢ en 1a forma que lo esi-
me conveniente,



