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INTRODUCCION

La supremacia de la Constitucion es una de las ideas matrices del constitucionalis-
mo, y a su estudio estd destinado el presente trabajo. que se divide en dos partes. La
primera esta dedicada a desentrafiar el auténtico significade de dicha idea, pues no
esté claro que sus interpretaciones mds corrientes sean las mas acorde al sentido y fin
altime de la Constitucion. Por ello en esta parte se recordara qué es la Constitucion,
acudiendo a los origenes del constitucionalismo y a to que hace que una constitucion
sea tal. A continuacion se analizara el significado de la supremacia de la Constitu-
cidn, y junto con sefialar qué es, se estudiara la relacion que guarda con las Fuentes
del Derecho. Esta parte finalizard con un estudio acerca del rel que cabe al juez
respecto a la supremacia de Ja Constitucion.

La segunda parte del trabajo se centrard en el analisis de la supremacia de la
Constitucidn en relacion con los tratados internacionales sobre derechos humanos,
tomande coma base el case chileno. La Constitucion ne agota el Derecho, y en ma-
teria de derechos fundamentales esto aparece meridianamente claro, sobre todo por
la gran cantidad de tratados internacionales sobre la materia. Si bien esto es una
verdad comun a todo sistema auténticamente constitucional, en Chile no parece
existir mucha unanimidad al respecto. Y ello a pesar de la reforma del articulo 5° de
la Constitucion.

En esta parle s¢ explicara la reforma del articulo 5° de la Constitucion de 1980 y
las consecuencias derivadas de ello. Asimismo., sc estudiara la incidencia de las tesis
sobre el rango de tos tratados internacionales, para lo cual se comparard forma de
garantizar dercchos de la Constitucion de 1980 y la de los tratados internacionales.
Mas en concreto se analizard la situacion de los derechos a la vida e integridad fisica
y psiquica; a la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos: a la libertad
personal y seguridad individual; al derecho a la educacidn y a la libertad de ensefian-
7a: a las libertades de opinién y de informacién; a la libertad de trabajo y su libre
eleccion; al derecho de propicdad. y otros derechos. Finalmente se procurard deter-
minar si ¢s 0 no necesario definir el rango de los tratados internacionales.
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PRIMERA PARTE

APROXIMACION AL AUTENTICO SIGNIFICADO DE
LA SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION

JOSE IGNACIO MARTINEZ ESTAY

1. ALGUNAS CONSIDERACIONES PREVIAS

No es nada inusual que el tratamicnto doctrinario de la supremacia constitucional se
haga asumiendo una posicién positivista de corte kelseniano, incluso por aquéllos
que no concuerdan con las tesis del jurista viends. Como se sabe, Kelsen crevo po-
sible desligar ¢l Derecho de toda cucstion valorativa, reduciéndolo 4 una pura cucs-
tion de formas. El ordenamiento juridico es presentado por Kelsen en forma de pi-
ramide, en cuya base invertida sitda a la norma estructuradora de dicho ordenamien-
to: la Constitucion. Por tanto ésta es la norma suprema del ordenamiento, y en tal
caracter determinadora de la validez de las restantes normas inferiores que confor-
man aquél.

A su vez, fa Constitucion derivaria su valider, y por tanto su supremacia, de lo
que Kelsen denomina norma bésica o fundante (&rumdnorm). la que se da por su-
puesta' . Como las cuestiones valorativas quedan al margen de la teoria del ordena-
miento juridico de Kelsen, el contenido material de la Censtitucion resulta indiferen-
te, Sin embargo, esta misteriosa norma basica tiene muy poco de juridico, por lo que
la pretension kelseniana de explicar ¢l Derecho sin recurrir a factores ajenos a €l
resulta frustrada. Como hace presente Leibholz, el "derecho publico no puede hacer-
se independiente por completo de la politica” .

Pero ademas, la teoria kelseniana del Derecho conduce a un absurdo, que en
palabras de Heller consiste en que las normas juridicas "han de establecerse y asegu-
rarse a si mismas, o sea, que carecen de positividad". Y como todo el Derecho se
funda en la norma fundamental, que es la pura voluntad estatal sometida a formas, se
trata de un Derecho sin normatividad® . Esto no deja de resultar curioso en una tcoria
que vea al Derecho como un conjunto de normas® .

Por todo ello, v porque el Derecho no es solo norma ni la Constitucion es la
fuente ltima de la juridicidads. ¢n |z primera parte del trabajo se procurara desen-
trafiar el auténtico sentido de la expresion "supremacia constitucional”

KELSEN, Hans: Teoria Pura del Derecho, México, UNAM, 1981, segunda edicion.
LEBHOLZ: Conceptos Fundamentales de la Politica v de Teoria de la Constitucion,
Madrid, Civitas, 1964, 38.

HiiLLer, Hermann: Teoria del Extado, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1971, 216.
(traduccién de Luis Tobio; titulo original Staatsfehre, Leiden, 1934).

Sobre la imposibilidad de una “teoria pura del Derecho” y sobre la crisis del pesitivismo
juridico ver también La TORRE, Massimo: “Derecho y Concepto de Derecho. Tendencias
Evolutivas desde una Perspectiva Europea”, Revista del Centro de Estudios Constitucio-
males 16 (1993), 67-93.

En palabras de Konrad HESSE, “'la primacia de la Constitucion escrita no la convierte cn
la ultima fuente del derecho™, en Eseritos de Derecho Constitucional, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1992, segunda edicidn, 22 (traduccidn de Pedro Cruz Villa-
16n; el libro es una recopilacion de los siguientes trabajos originales: “Begrilf und Eige-
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[L. @QUE ES LA CONSTITUCION?

A} Origen de la Constitucion. Durante el siglo X VI, ¢l absolutismo se expandi6 por
gran parte de Europa continental, no s6lo como doctrina sino como realidad que
¢ncontrd en [rancia su méaxima manifestacion®. El proceso de fortalecimiento del
poder del monarca dio origen en aquel pais a un régimen juridico especial para sus
[uncionarios, conocido bajo la denominacion de Reégime Administratif. Dicho siste-
mi sustraia las actuaciones de los fimcionarios reales del dmbito del ordenamiento y
jueces ordinarios, a fin de hacer mas eficaz ¢l ¢jercicio del poder.

Pero en Inglaterra, las pretensiones absolutistas de 1a dinastia Estuardo chocaron
con la opesicién del Parlamente y los jueces, situacion que incluso origind dos gue-
rras civiles durante el siglo XVIL la que costd la cabera a Carlos [ en 1649, y dio
origen a la dictadura de Cromwell, y la Gloriows Revolution, que puso fin al reinado
de Jucobo 1l y a la monarquia Estuarde. Producto de aquellos hechos son una serie
de proclamaciones de derechos, como la Petifion of Rights (1627) o la Ley de Ha-
beas Corpus (1640). asi como el Instrument of Government (1653), otorgado por
Cromwell”. La consecuencia més importante de tan agitade periodo histérico, fue la
idea de limitar el poder a través de un procedimiento especial. denominado Rule of
Law. Bl Rule of Law (traducido normalmente al castellano como "Estade de Dere-
cho") suponia garantizar a las personas ciertos espacios de libertad, inviolables e
infranqucables. Aquello suponia que el poder debia estar semetido al Derecho. Na-
cia asi el constitucionalismao® .

B) Qué hace gue una Constitucion sea tal. Como se desprende de los antecedentes
historicos recién reseflados, lo que hzee que una Constitucion sea tal es su cardcter
de limite al poder. Mas ain, puede decirse que la Constitucion representa la idea de
que el poder debe estar sometido al Derecho. Por ello la Constitucion tiene una do-
ble naturaleza politica y juridica. Politica porque en si misma es el resultado de un

nart der Verfassung™ y “Verfassungsinterpretation”, publicados en Grudziige des Ver-
Jussungsrechts der Bundesrepublick Deutschland, Heidelberg, 1966, [Me normative
Krafi der Verfassung, Tlbingen, 1959, v Grenzen der Verfassungywandlung, Berlin,
1974).

Como recuerda Martin Kricle, el surgimiento del absolutismo en Francia esta en intima
relacion con las guerras religiosas. que a partir del siglo XVI azotaron ese pais y buena
parte de Furopa; en KRIELE, Martin: fmroduccion a la Teoria del Estado, Buenos Aires,
Depatma, 1980, 56 y ss. En cste mismo seatido Frnst Forsthoff destaca la estrecha rela-
¢ion existente entee absolutismo, estado v soberania: “El Estado moderno es una creacion
de la ¢época de las guerras de religion y fue un instrumento para su superacion, Para ello,
¢l medio especilico fue la soberania, tal como la definiera el monarca francés, la “summa
perpeluagie potestas”. en Kl Estado de la Sociedad Industrial, Madrid, Civitas, 1675,
10.

Segun Pereira Menaut, este documento puede ser considerado como la primera Consti-
tucion escrita, rigida y republicana: en Prriira MinauT, Antonio Carlos: £/ Ejemplo
Constitucional de Inglaterra, Madrid, Universidad Complutense, 1992, 54 y ss. Sobre
este agitado periodo de la historia inglesa puede consultarse también a WHEARE, K. C:
Las Constituciones Modernas, Barcelona, Labor, 1975, 15 y ss. También KRIELE, 142 y
88,

La contraposicién entre Rule of Law y Regime ddministratif, asi como la evolucién que
han experimentado ambos conceptos, puede consultarse en PEREIRA: Lecciones de Teo-
ria Constinicionel, Madrid. Edersa. 1987, 81 y ss. También puede verse una excelente
exposicion sobre ¢l Estado Constitucional y el Rule of Law en Kriele, 142 y ss.



fin politico: limitar el poder. Juridica porque el medio para conseguir esa meta cs ¢l
Derecho, ¥y porque con la limitacion del poder se aseguran facultades de cardcter
juridico, los derechos v libertades. Pero para que esto sea posible la Constitucion
debe estar por sobre el poder, ¥ sus preceptos deben ser de directa aplicacién, fun-
damentalmente mediante su invocacion ante log jueces pues, como ya se dijo. la
Constitucidn es en parte Derecho. A estas cuestiones fundamentales nos referiremos
a continuacidn.

. LA SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION, SU AUTENTICC SIGNIFI-
CADO

A) Qué es la supremacia de Ta Constifucidn. Como ocurre con casi todas 1as cosas
relacionadas con ¢l Constitucionalismo, la supremacia de la Constitucidn tiene su
origen en Inglaterra’ . La limitacién del poder fue el fin que llevé a los padres del
constitucionalismo a inventar en ese pais el Rule of Law, y con ello la Constitucion.
El Rule Of Law fue la consecuencia de una reaccién antiabsolutista, destinada a
impedir que el monarca se transformase en "legihus solutus o absoluto"'” |y, como
ya se dijo, supone la primacia del Derecho frente al poder.

Tal pretensién es consecuencia de la creencia en unos derechos y libertades
consustanciales al hombre y de la desconfianza hatia el poder, e implica la necesidad
de contar con "alguna entidad juridica sobre la que ¢l gobernante carezca de juris-
diccion...""" Ello porque la limitacion del poder "no puede venir nunca de si mismo
en cuanto simple poder, sino de algo que esta fuera de él y lo especifica”'”. Y ese
algo es la Constitucion. De ahi que resulte inherente a la propia idea de limitar ¢l
poder, que el instrumento creado para tal fin, la Constitucion, esté ¢n posicion de
supremacia frente a aquél. Es decir. el poder esta subordinado a |2 Constitucion'” .

Aquello no significa que deban existir necesariamente mecanismoes de tutela de
la Censtitucion, como por ejemplo la rigidez constitucional o la existencia de un
sistema de control de constitucionalidad (sin perjuicio, claro estd, de que su presen-
cla pueda reforzar la supremacia). Asimismo, la supremacia no es algo que tenga que
ver directamente con el sistema de fuentes del Derecho, aunque si tiene repercusio-
nes en ésta, segin se verd. Lo verdaderamente importante es la existencia de un
consenso o acuerdo minimo sobre lo fundamental. Tal acuerdo se basa, por una

En la Constitucién norteamericana la supremacia no solo debe entenderse en tal sentido,
sino ademas en otro, inherente a la estructura federal de los Estados Unidos. 1al como de
su articulo VI Ver KerLLy, HARBISON v Bz The American Constitution. Irs Oviging
and Development, 103

Pereira; Lecciones..., 81,

" Ibid., 91,

ARAGON, Manuel: “Sobre las nociones de supremacia y supralegalidad”, Revista de
Lstudios Politicos 50 (1986), 13,

En este mismo sentido ver KRIELE, 148 y 85, K. C. WHEARE seflala tambicén gue la supre-
macia es una cuestion inherente a la idea de limitar el poder. Para este autor “una cxpli-
cacion de este fendmeno seria que en muchos paises se considera la Constitucion un ins-
trumento con el que puede controlarse el Gobiemo™, en op. ¢it.. 12. A su vez. BUrDEAL
sostiene que como la Constitucion crea las competencias de las que estan revestidas las
autoridades estatales, necesariamente debe ser superior a dichas autoridades; en Proi
Constitutionnel et Institutions Politigues, Paris, Librairie Générale de Droit et Jurispru-
dence, 1980, decimonovena edicidn, 80.
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parte. en la creencia en unos derechos y libertades consustanciales al hombre, y por
oira. cn la desconfianza hacia el poder. lo que conduce a su control y limitacion.

Piénsese por ejemplo en el propio sistema constitucional inglés, en el que el
Parlamento, en virtud de su supucesta soberania, podria modificar, suspender o dero-
gar la Constitucién tantas veces como lo quisiera. Como apunta Kriele, en principio
nada impide que ¢l Parlamento pucda derogar ¢l Bilf of Rights de 1689, aplicando la
repla peneral de que la ley posterior deroga la anterior™ . Pero eso es inimaginable,
como también lo es que el Parlamento derogase las leyes por las que otorgd la inde-
pendencia a antiguos dominios britdnicos'". Como sefala Yardley. la teorfa Juridica
debe rendirse a la practica politica'® .

En resumen, la supremacia de ia Constitucién juega un papel fundamental res-
pecto del efectivo respelo de los derechos y libertades, y supone la preeminencia de
éstos frente al poder. En cl constitucionalismo ¢l poder cede frente a los derechos,

BJ Supremacic de la Constitucion y Fuentes del Derecho. Segln se insinllo antes, si
bien la supremacia no es algo que diga relacion directa con el sistema de Fuentes del
Derecho, si trae aparejada una importante consecuencia respecto de éste. La Consti-
ucion esta por sobre el poder y es en parte Derecho, por lo que sus preceptos deben
primar sobre ¢l Derecho producido por el poder (leyes v reglamentos). Asi, la
Constitucion pasa a ocupar ¢l lugar mds importante en el sistema de Fuentes del
Derecho positivo. Por tal motivo el Derecho infraconstitucional debe ajustarse a ella.
Pero este no es mas que un resultado de la supremacia de la Constitucion, y no debe
confundirse con 1a supremacia misma'” .

Nétese que hemos dicho que la supremacia conduce a que la Constitucidn esté
en la cuspide de las Fuentes del Derecho positivo, ¥ no en la cispide del Derecho.
Clio es asi porgue ¢l Derecho no es solo norma positiva, sino también equidad,
principios, cosiumbres y decisiones judiciales, Ademas, la cquidad y los pringipios
juridicos son anteriores a la Constitucion, la ley, el reglamento, la costumbre y las
decisiones judiciales, y no sélo en sentido histdrico, sino ademds jerdrquico. De
hecho son el fundamento y justificacion del movimiento constitucional.

Al respecto Konrad Hesse recuerda que una constitucion debe su legitimidad al
acuerdo en tomo a su contenido, o al menos al respeto del mismo. Pero destaca
también que ¢l fundamento uitimo de la legitimidad estd en ““los mas altos principios
del Derecho, cuya fuerza de obligar, sin cmbargo. no puede ser constatada poer nin-
guna otra instancia sino por la conciencia juridica™®

En resumen: la Constitucion no agota el Derecho, aungue s obvie que esta por
sobre ¢l Derecho emanado del peder (leyes vy reglamentos). Pero como lo propio del
constitucionalismo es que el poder esté sometido al Derecho, aquél no séio debe
semeterse al texto expreso de la Constitucion, sino también al Derecho anterior a
ella misma, a la costumbre y a las decisiones judiciates.

M Renar, 160-161.

' Al respecto David YARDLEY nos recuerda las palabras de Lord Dennig: “Freedom once
given cannot be taken away”, en Introduction fo British Constitutional Lave, 1990, sép-
tima edicion, 37.

* Ihid. BT,

No obstante el destacado profesor espaiiot Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, entiende que la

supremacia de la Constitucién no es sino ¢l hecho de que €sta es la cispide del Derecho;

en La Canstitucion conio Nornra v ef Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1982,

HEssE, 22-23.
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IV. EL JUEZ Y LA SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION

Bartolomé Clavero sostiene acertadamente que, en gran medida, el fracaso de la
Revolucién Francesa y su Declaracion de los Derechos del Hombre se debié al nulo
papel atribuido a los jueces. El poder se concentraba “en el legislativo con partici-
pacion del gjecutivo y exclusion del judicial™ | lo que hacia imposible el respeto y
plena vigencia del Derecho. De hecho parece dificil que pueda haber Derecho donde
no hay jueces, o donde €stos no pueden cumnplir su funcidn, que no es otra que decir
¢t Derecho para el caso concreto. Y como se advirtié antes. fa Constitucion es en
parte Derecho, pues algunos de sus preceptos son de naturaleza juridica. Mas aiin, en
lo que tiene de juridico la Constitucion se ubica en el tugar mas importante del sis-
tema de fuentes del Derecho pesitivo, por sobre las normas juridicas emanadas del
poder (leyes y reglamentos).

De ahi que resulte fundamental el rol de los jueces en relacidn a la supremacia
de la Constitucion, pues al resotver los pleitos deben no sdlo considerar la ley o
reglamento que resulte aplicable. Como la supremacia censtitucional supone la su-
jecién del poder al Derecho, al momento del fallar deberan velar porque las normas
positivas aplicables al caso se ajusten al texto constitucional, a la equidad y los
principios juridicos.

LLos jueces son por lo tanto verdaderos garantes de la supremacia de la Consti-
tucidn, pues corresponde a ellos velar porque el -poder se someta al Derecho. Esto
incluye el deber de los jueces de proteger los derechos y libertades fundamentales, al
menes los denominados clasicos o liberales, pues se trata de facullades juridicas
invocables ante ellos™ . Si los inventores del constitucionalismo consideraron nece-
sario crear declaraciones de derecho, lo hicieron con el fin de poder invocarlos ante
el poder y de hacerlos efectivos ante los jueces si aquél no los respetaba” . Como
seflala Schwartz, una “constitucién no €s mas que palabras si no puede ser exigida
por los tribunales”” . Es lo que se denomina la directa aplicabilidad de la Constitu-
cion, que supone el convencimiento de la obligatoriedad de lo consagrado en ella, lo
que a su vez deriva del acuerdo minimo en lo fundamental al que hemos aludido.

CLavERC: “Garantie des Droits™ Emplazamiente Histérico del Enunciade Constitucio-
nal”, Revista de Estudios Politicos 81 (1993). 20-21. Sobre este mismo aspecto Rodolfo
Vigo sostiene que el “protagonismo del Parlamento frances para efectivizar la operativi-
dad de la Constitucion, neutralizaba la obligatoriedad inmediata de la misma y la reducia
a un programa que era necesario desarrollar por medio de leyes™; ViGo, Rodoifo Luis:
Interpretacion Constitucional, Buenos Alres, Abeledo-Perrot, 1993, 62.

No sucede lo mismo con la prictica totalidad de los deneminados derechos sociales. En
su gran mayoria consisten en prestaciones estatales, por lo que en la Constitucién no pa-
san de ser principios o directrices de politica social y econdmica, Solo serdn invocables
ante un juez cuando havan sido desarrollados e implementados infraconstitucienalmente.
Al respecto ver MARTINEZ ESTAY, José Ignacio: Jurisprudencia Constitucional Espaiiola
sobre Derechos Soctales, Tesis Doctoral (inédita). Santiago de Compostela, 1996,

En este mismo sentido ver BiSCARETTL 11 RUFFIA. Paclo: Dereche Constitucional. Ma-
drid, Tecnos, 1987, tercera edicion {primera edicién castellana: 1965; traduccién de Pa-
blo Lucas Verdd; titulo otiginal firitte Costituzionale), 667,

ScHwar1y, Bemard. Constiturional Law, New York, The Macmillan Company. 1972, 3.

20

21

12
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En cada sistema constitucional variara la forma en que los jueces deben cumplir
con csa labor, pero cualquiera que ésta sea debe existir, pues resulta inherente a su
tuncién™ .

SEGUNDA PARTE

LA SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION EN RELACION CON
LOS TRATADOS INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS HUMANOS:
EL CAS0O CHILENO

ANGELA VIVANCO MARTINEZ

[, ALGUNAS CONSIDERACIONES PREVIAS

Micntras aludimos a la supremacia de la Constitucidn en el ordenamiento interno de
un pafs. ne tenemos dificultades en la medida que los poderes publices se plieguen
efectivamente a su ¢umplimiento y existen adecuados medios de control constitucio-
nal preventives y represivos que aseguren que no se transgreda el ordenamiento
censtitucional. En la Carta de 1980 bucna muestra.de cllos son los recursos de ampa-
ro, proteccién ¢ inaplicabilidad por inconstitucienalidad, asi como las atribuciones
que se confieren al Tribunal Constitucional y a la Contraloria General de la Repabli-
ca.

La dificultad verdadera se suscita cuando ese orden constitucional, caracterizado
precisamente por enmarcar el gjercicio del poder v asegurar los derechos y libertades
de las personas, s¢ ve enfrentado a un ordenamiento internacional que hace idéntica
cosa pero en términos diferentes e incluso contrapuestos con los de orden constitu-
cional vigente cn el pais. Si tal orden internacional se mantuviera, efectivamente,
como externo”, probablemente el asunto no pasaria de ser un debate doctrinario,
pero cuando ese orden internacional se “internaliza™ por la via de la suscripeidn,
tratificacién e incluso entrada ¢n vigencia de tratados internacicenales como ley de la
Republica, ¢l preblema se hace presente, supera a la doctring ¥ se transforma en un
conflicto avténiico para jueces, hembres de Derecho y lo que ¢s mas grave, para los
administrades, para los que selicitan la resolucion de sus casos por parte de los tri-
bunales de fusticia.

Cicrtos ordenamientos comparados solucionan estas dificultades por la via de
establecer expresamente en sus constituciones ¢l rango de los tratados internaciona-
les sobre dercchos humanos, como el caso de la Constitucion espafiola de 1978, que
dispone la inmediata incorporacion a la Constitucion de los tratados que entren en

1
[

En Chile la Constitucién contempla dos acciones judiciales tendientes a velar por el
respeto de los derechos v libertades. Se trata de los denvminados recursos de proteccién
y recurso de amparo, cuyo conocimiento estd entregado a las Cortes de Apelaciones en
primera instancia, v en segunda a la Corte Suprema. En Alemania se contempla el me-
canisme de la queja constitucional para cautelar los derechos fundamentales, y de él co-
noce el Tribunal Constitucional. En Espatia la Constitucion contempla un mecanismo
ordinario de proteccion judicial de los derechos y libertades, y uno cxtraordinario, de-
nominado recurso de amparo, del que conoce el Tribunal Constitucional,

69



vigencia de acuerdo a la tramitacién interna espafiola. Sin embargo, no es éste el
caso chileno, como trataremaos a continuacion,

II. POR QUE LA REFORMA DEL ARTICULO 5° DE LA CONSTITUCION DI
1980 NO ESTABLECIO EN REALIDAD EL RANGO DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES

El articule 5° de la Carta Fundamental chilena, fue reformado en 1989 a fin de intro-
ducir dentro de los limites a la soberania, a mencion a los tratados internacionales
ratificados por Chile y vigentes que versaran sobre derechos humanos, ya que la
Constitucidon original aludia solo a los derechos esenciales que emanan dc la natura-
leza humana y que s¢ encontraran garantizados por la Constitucion.

Algunos trapacistas consideraron que tal reforma habia significado gue los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos se habian transformado en una fucnte
independiente y del mismo rango que la constitucion para garantizar dichos derechos
y constituirse en limite de la soberania® o incluso, que se les habia conferido un
rango supraconstitucional. Ef tema desde luego gue incide en 1a interpretacion de los
preceptos, va que si los tratades internacionales ratificados por Chile y vigentes
tienen el misme rango que la Constitucion, de cllo deriva que deben interpretarse
bajo la metodologia que en ella se utiliza, que las aparentes contradicciones que se
presenten con sus normas deben resolverse como se haria en un caso de aparente
contraposicion de normas constitucienales, su range jerarquice se eleva por sobre las
leyes y desde luego cobran preeminencia ante ¢llas ¢ incluso su colision puede dar
lugar a la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de estas Ultimas. Por otro lado,
considerar que dichos tratados son supraconstitucionales resultarta en considerar la
supremacia de la Constitucién como un principio secundario frente 4 la primacia del
orden juridico internacional respecto de los derechos humanos, lo que condicionaria
practicamente a la totalidad del sistema juridico chileno a los acuerdos que se tomen
entre los estados sobre cstas materias, los que pedrian reformar del todo la normati-
vidad vigente sin necesidad de atender a los procedimientos de reforma constitucio-
nal, por ser la Carta Fundamental un instrumento subordinado a tratados mas funda-
mentales aun.

Sin embargo, otro scctor de la doctrina, habida especial consideracion de la
multiplicidad de efectos que lo anterior produciria v del hecho innegable que el
rango de los tratados no ha quedado expresamente medificado por la reforma consti-
tucional, han estimado que dichos instrumentos siguen teniende el rango de leyes de
la Repiblica, tal come son promulgados, y que su mencion a proposito de los limites
a la soberania, tuvo por real objeto destacar que no solo mediante el instrumento
Constitucion se garantizan derechos que son limite al poder del Estado. sino también
mediante otros instrumentos como tratados internacionales, pero que cllo no signifi-
ca alterar el sistema normativo del pais correspondiente, en este caso, Chile, Ade-
mds, estos autores han estimado. en consideracién a que la propia precentiva consti-
tucional admite que un tratade internacional pueda ser estimado inconstitucional por
el Tribunal Constitucienal o ser declarado inaplicable, para un caso particular. por la

¥ Ver Humberto NOGUEIRA: "El articulo 5° de la Constitucion v jerarquia normativa de los

tratados mtemacionales de derechos humanos”, Poneneia presentada en las Jomadas de
Derecho Publico, octubre de 199,
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Corte Suprema, que tienen éstos no s6lo formal sino substantivamente un rango

inferior a la Censtitucion y que no son capaces de reformarla, por existir un solo

mecanismo de reforma que es el contenido cn sus propios articulos 116 y siguien-

tes” .
Debe tenerse presente, ademas, y en eso coincidimos plenamente con quienes asi

lo han planieado. que el articulo 3° mismo no esta protegido por ninguna clase de
irreformidad y que el poder constituyente derivado, incluido el pueblo expresandose
en el plebiscito, cuya posibilidad siempre existe en esta materia, puede innovar en
este articulo de la forma en que lo estime conveniente™ | lo que harfa venirse abajo
desde luego cualquier tesis supraconstitucional y dejaria francamente desprotegido el
rango constitucional de los tratados, el cual dependeria sélo de que la norma que se
los otorga no sea reformada.

No es el objetive de esta trabajo comparar las numerosas tesis que sobre una
cosa y otra s¢ pueden esgrimir en nuestra doctrina nacional, pero st consideramos
que quedan de manifiesto los siguientes puntos discutibles.

a) Si la voluntad del Constituyente fue dotar a los tratados internacionales en ma-
teria de derechos humanos del rango superior a una ley de la Republica, jpor
qué no quedd claramente expresado, ya fuera en ¢l articulo 5° reformado o en
otro precepto?

b) Si se busca que los tratados internacionales se constituyan en real limite a la
soberania del Estado, ;cémo puede garantizarse ello si el Estado dicta su propia
legislacion interna en términos diversos v atenido no a dichos tratados sine a su
Constitucion?

¢) Como podria declararse una ley maplicable por no concordar con un tratado
internacional, si €ste a su vez puede ser declarado inaplicable por no concordar
con la Constitucion?

d) ;Como podria quererse hacer concordar una ley con un tratado internacional si
éste a su vez deberia concordarse con la Constitucion, todo ello en la actividad
de control del Tribunal Constitucional?

e) ¢Como se puede obtener certeza del rango de un tratado internacional, si se
obticne a partir de la interpretacion de una norma que puede ser perfectamente
reformada el dia de mafiana, como el articulo 5° de la Constitucion?

La verdad es que la reforma ya mencionada del articulo 5° de la Constitucion no
ha establecido una verdadera claridad acerca del rango y, por consiguiente, de la real
forma de interpretacion y de aplicacion de los tratados intemacionales, pues los
aspectos formales de su redaccion y la falta de una definicién clara sobre el punto,
solo han contribuido a extender el debate a la estimacion de que existe una posibili-
dad de que los tratados en materia de derechos humanaos tengan simplemente el ran-
zo de leyes, el rungo de normas constitucienales o el de normas supracenstituciona-
les, abriéndosc tres tesis, cada vez avaladas por un mayor numero de antecedentes
para sustentar cualquiera de las tres.

A continuacion revisaremos ¢l impacto que la existencia de estas tres tesis tiene,
si analizamos las diferencias existentes entre la forma de garantizar derechos por la

Como lo expresa Fernando SAENGER GIaNOTTI en "Consideraciones para estimar que los
Tratados cn materia de Derechos Humanos no forman parte de la Constitucién', en Re-
vistg Chilena de Derecho, Vol. 20 N° 2 y 3, Tomo 11 (1993), 648 v ss.

© Ibidem, 667.
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Constitucion de 1980 y la forma que adoptan los derechos garantizados cn tratados
internacionales.

HI. INCIDENCIA DE T.AS TESIS SOBRE El. RANGO DE 1.OS TRATADOS
INTERNACIONALES: LA COMPARACION ENTRE LA FORMA DE GA-
RANTIZAR DERECHOS DE LA CONSTITUCION DE 1980 Y LA DE HA-
CERLO MEDIANTE TRATADOS INTERNACIONALLS

A etectos de analizar las sustanciales diferencias existentes entre la forma y el alcan-
ce de la garantia de derechos que formula la Constitucion de 1980 v la que se en-
cuenira en los tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile y que s
encuentran vigentes, tomaremos como modelo los derechos como son contemplados
en las normas chilenas y los confrontaremos con aquellos que aparecen en los si-
guientes Tratados: Convencién Americana sobre Derechos Humanos denominada
“Pacto de San José de Costa Rica™ (publicada en el Diarie Oficial de 5 de enero de
1991} Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (publicado en ¢l diarie
Oficial de 29 de abril de 1989) y Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (publicado en el Diarto Oficial de 27 de mayo de 1989}, deta-
llando sélo aquellos aspectos en que se producen efectivamente sustanciales dife-
rencias, :

A4) Sobre derecho a la vida e integridad fisica y psiguica. La Constitucion de 1980
protege en su articulo 19 N° 1 ambos derechos sin conceptualizarlos. aunque de la
doctrina se desprende claramente que su garantia incluye una prohibicién constilu-
cional respecto de las figuras del suicidio {per no dispenibilidad de la propia vida),
de la eugenesia y la eutanasia’’ . En esto existe bastante similitud con el pacto de San
José de Costa Rica, mientras que en lo relativo al Pacto de Derechos Civiles y Politi-
cos, s¢ agrega a csta figura una expresa sancion al genocidio en su articulo 6 N° 3.

Ln lo que respecta al aborto, la Constitucién chitena protege “la vida del que
esld por nacer”, quedando antecedentes en actas y en la doctrina acerca de la pro-
teccidn debida a la vida del ser humano desde el momento de su concepeidn, mien-
tras que en ¢l articulo 4 N° 1 del Pacto de San José de Costa Rica tal proteccion se
reconoce expresamente, superando asi las tesis encontradas acerca del momento
preciso ¢n que et fruto de la concepcién puede definirse como “ser humano™ y, por
consiguiente, resulta ética y juridicamente protegido.

En cuanto a la pena de muerte. ¢l ambito constitucional chilenc es bastante re-
ducido, en cuanto solo garantiza que ¢ésta deberd ser impuesta por delite contempla-
do en una ley de quorum calificado. mientras que los tratados internacionales en
revision aportan sobre ella numerosas materias que no resultan ni siquiera cubiertas
por las garantias relacionadas con el debido procese y la legalidad de la pena del
articulo 19 N° 3 de la Constitucion de 1980, a saber:

a) En el Pacto de San Jusé de Costa Rica se exige que ¢ésla se imponga en los pai-
ses en que no se ha abolido sélo a los delitos mds graves, que no pueda reesta-
blecerse en los estados en que se ha abelide, que en ningln caso pueda aplicarse
a delitos politicos ni a delitos comunes conexos con delitos politicos, que no se

T Como lo explica Enrigue Evans 08 1a Cuanra: Los Dervechos Constitucionales. Santia-

¢o, Editorial Juridica de Chile, Tomo 1, 1986, 99 y ss.



imponga a personas que en el momento de cometer ¢l delito tuvieran menos de

18 afios 0 mas de 60, ni se aplique a las mujeres en estado de gravidez.

b) [n el Pacto de Derechos Civiles v Politicos se reproducen estas mismas ideas,
ademas de sefialar en ¢l N® 6 de su articulo 6° que ninguna disposicion del mis-
mo articulo, relativa al derecho a la vida, podra ser invocada por un estado parte
del pacto, para demorar o impedir la abolicién de la pena capital.

Si bien algunos de estos aspeclos se han recogido™ por legislacion complemen-
taria chilena sobre la pena de muerte, sin duda no cuentan con un respaldo constitu-
cignal v pueden perfectamente ser reemplazados por otros, sin referencia a los trata-
dos internacionales mencionados, si se consideran con rango legal.

Finalmente. en este tema, en cuanto a la integridad, ¢l Pacto de San José de
Costa Rica dispone que las penas privativas de libertad tendran como finalidad
esencial la reforma y readaptacién social de los condenados en su articulo 5° N° 6,
mencion que desde luego se encuentra ausente de nuestro ordenamiento constifucio-
nal y nos atreverfamos a decir, de nuestra politica carcelaria nacional®

B} Sobre la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos. Esta garantia
se enicuentra vastamente desarrollada en ¢l articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamental,
en relacidn a principios de tal envergadura como el derecho al debido proceso, la
prohibicion de juzgamiento por comisiones especiales, el derecho a defensa juridica,
la prohibicién de existencia de leyes penales en blanco, el principio de reserva y de
legalidad, etc.

Sin embargo, en su texto no se consideran principios tales como la presuncion
de inocencia de los acusados por un delito mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley (articulo 14 N° 2 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos)™; a
defenderse personalmente en un proceso en su contra (N° 3 del mismo articulo) o a
interrogar directamente a los testigos de cargo (letra e) del mismo precepto sefiala-
do). Estos derechos también aparecen mencionados en el articulo 8 del Pacto de San
Jos¢ de Costa Rica.

C) Sobre la libertad personal v seguridad individual. Esta garantia se encuentra en
el articulo 19 N°® 7 de la Constirucion Politica de 1980 ¢ incluye varios derechos
derivados, entre los cuales como de mayor importancia podemos mencionar el de la
lepalidad de la detencion y arresto, el de la indemnizacion por error judicial, el de la
libertad provisional, la prohibicion de imponer la pena de confiscacion de bienes v 1a
proteccion de los derechos previsionales. Pese a lanta pormenorizacién, sin embar-
go, en nuestra Constitucion hay aspectos que no se contemplan ¢ que presentan dife-
rencias substanciales con lo expresado en tratados internacionales, a saber:
a) No se contempla expresamente la prohibicién de prisién por deudas, como lo
hace el articulo 7 N® 7 del Pacto de San José de Costa Rica, si bien el ne pago
de una deuda no se encuentra dentro de las causales taxativas que posibilitan no

Ver articulos 82 y ss. del Codigo Penal y Reglamento sobre la Aplicacion de la Pena de
Muerte, publicado en el Diario Oficial de 2 de junio de 1963,
Si bien hay referencias al tema, aungue queden sélo en buena intencion, en el Decreto

Ley N° 409 sobrc Regeneracién v Reintegracion del Penado a la Sociedad, publicado en
el Diario Oficial de 18 de agosto de 1932,

Tampoco puede entenderse que tal idea queda cubierta por el articulo 456 del Codigo de
Procedimiento Penal.
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conceder la libertad provisional de acuerdo al articulo 19 N° 7 letra ¢) de la
Constitucion chilena’' .

b) El Pacto de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 10 N° 5 reconoce ¢l de-
recho a que toda persona detenida o presa ilegalmente tendra el derecho efectivo
a obtener reparacion, mientras que el Pacto de San José de Costa Rica en su arti-
culo 10 reconoce el derecho de toda persona a ser indemnizada en caso de haber
sido condenada en sentencia firme por error judicial. En ¢l caso chileno, si bien
el recurso de amparo admitido implica un eventual derecho a indemnizacion del
afectado, para ¢l caso de indemnizacion por error judicial contemplado en el ar-
ticulo 19 N° 7 letra y) se exige que la resolucion haya sido “injustificadamente
erronea o arbitraria”, lo que implica una exigencia de dificil prueba, y por consi-
guiente, dificulta de sobremancra recibir la indemnizacion respectiva. Conse-
cuente con ello, podemos decir que no era el espiritu del Pacto de San José de
Costa Rica dificultar tanto la obtencion de reparacion por parte de quienes han
sido victimas de errores judiciales.

Dj Sobre el derecho a la educacion y la libertad de ensefinza. La Constitucion de
1980 reconoce ambas garantias en los mimeros 10 y 11 de su articulo 19, haciéndose
sin embargo ciertas diferencias con los articulos referidos:

a) No hay mencion ni a la accesibilidad de la educacién secundaria ni a propender
a su gratuidad, como lo hace el articulo 13 N® 2 del Pacto de Derechos Lcono-
micos, Sociales y Culturales, bastando a nuestra Constitucion el establecimiento
de la obligatoriedad de la educacion basica o primaria.

b) lgual cosa sucede con el caso de 1a ensetianza superior.

E) Sobre las libertades de opinion y de informacion. Ambas son reconocidas en ¢l
articulo 19 N° 12 de la Constitucién de 1980.

Expresamente en actas relativas a este precepto y en la discusion parlamentaria
que se ha producido después, a propdsito de la tramitacion de la ley sobre ejercicio
de estas libertades, se ha insistido en la no contemplacion de un “derecho a la infor-
macion” por parte del puiblico, lo cual podtia significar una suerte de coercion sobre
los medios de comunicacion social para forzarlos a dar ciertas informaciones o a
incluir otras en el caudal informativo, aun en contra de su libertad y voluntad. Sin
embargo, ello se opone a la consideracton de los tratados internacionales respecto al
derecho de “recibir informaciones e ideas de toda indole™ {articulo 13 N° | del Pacto
de San José de Costa Ricay 18 N° 1 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos)™ .

) Sobre la liberiad de trabajo y su libre eleccion. Este derecho se garantiza en el
articulo 19 N°® 16 de la Carta Fundamental, en términos de asegurar el derecho “a la
libre contratacion y a la libre eleccion del trabajo™, pero no en referencia al derecho
a gozar de un trabajo. A diferencia de ello, ¢l articulo 6 de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales reconoce este derecho en términos de que toda persona tenga la
oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado.

Recordemos que precisamente el Pacto fue esgrimido para terminar con la inexcatrcelabi-
lidad de los delitos contemplados en la Ley de Cheques hace poco tiempo, lo que subsis-
tia pese a lo dicho sobre la Constitucion.

Sobre la importancia del derecho a la informacion ver Angela Vivanco MARTINEZ. Lay
libertades de Opinien y de informacion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1993,
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lo que incluye una serie de medidas a las que s¢ comprometen los estados miembros,
y que desde luego no se vislumbran como obligaciones constitucionales del Estado
en nuestra legislacion interna® .

En el articulo 7 letra a) del mismo pacto, ademas se hace mencién expresa a la
obligacion de asegurar a las mujeres “condiciones de trabajo no inferiores a las de
los hombres, con salario igual por trabajo igual™, o cual cn el caso chileno no se
reconece expresamente y solo puede inferirse como un derivado del principto de no
discriminacion arbitraria del articulo 19 N° 2, quedando por lo demas claro que aqui
se (rata de una igualdad en términos laborales, que no se supera por la pura existen-
cla de normus legales de proteceion a la maternidad.

() Sobre el derecho de propiedad. La Constitucion [o contempla en ¢l articulo 19 N°
24, en ténminos similares a los de los tratados intermacionales en cuanto a facultades
y al tema de la expropiacion. Sin embargo, la Carta Fundamental no prevé cierlas
prohibiciones de los tratados, si bien estos temas se contemplan en normas de rango
legal, como la prohibicién de usura y de “toda explotacion del hombre por ¢l hom-
bre™ (articulo 21 N° 3 del Pacto de San José de Costa Rica)

H) Orros derechos. Sin perjuicio de la revision somera antes formulada, podernos

agregar también que la Carta de 1980 carece de expresion respecte de ciertos dere-

ches contenidos en (ralados internacionales o contiene normas que s¢ contraponen

con cllos, a saber:

1. Derechos del nifio contenidos en el articulo 24 del Pacto de Derechos Civiles vy
Politicos, ninguno de los cuales tiene una expresion constitucional en Chile, sal-
vo en io relativo a la proteccion de la vida det que esta por nacer va referida.

2. Derecho de igualdad entre los conyuges, en cuanio a obligaciones y derechos,
contenida en ¢l articule 23 del mismo Pacto, la cual ne liene expresion constitu-
cional directa y se ha recogido parcialmente cn la legislacion civil y sus mas re-
cientes modificaciones,

3. Derecho al nombre. contemplade en el articulo 18 del Pacto de San José de

Costa Rica. tema no asumido constitucionalmente en Chile, aunque si contenido
en nuestra legislacion civil™,

4, Derechos a la nacionalidad de! articulo 20 del misme Pacto, que decididamente
s¢ contrapone con tas normas del articulo 11 de nuestra Carta Fundamental, las
que pueden derivar, en los casos de los nimeros 2, 3 v 4, en el hecho de que una
persona quede desprovista de toda nacionalidad. por perder la chilena y no tener
derecho a gozar de ninguna otra. Cabe, ademas, indicar que el recurso previsto
en ¢l articulo 12 no subsana csta dificultad. va que prevé una reclamacion contra
el acto de autoridad administrativa que priva o desconoce la nacionalidad, pero
no incluye la posibilidad de reclamar contra una sentencia judicial y tampoco
seflala como causal de reclamo el hecho que el afectado quede “desprovisto o
carente de toda nacionalidad™.

Recordemos que una de las grandes dificultades de los estados modemos es encontrarse
obligados a una gran cantidad de prestactones derivadas de la garantia constitucional de
dercchos cconomicos y sociales,

P Wer ley N¢ 17.344 que autoriza el cambio de nombres y apellidos, publicada en ¢l D, O,
de 22 de septiembre de 1970.
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IV. LA NECESIDAD CONSTITUCIONAL DE DEFINIR EL. RANGO DE 1.08
TRATADOS INTERNACIONALES

El Capitulo anterior nos ha dado una idea sucinta de la enorme necesidad existente
en nuestro sistema juridico de definir ¢lara y sin lugar ¢l rango de los tratados en la
propia Constitucion.

La reforma de 1989 desgraciadamente s6lo puso sobre la mesa ¢l problema v
abrio el camino a la configuracion de las tesis va mencionadas, pero no zanjé la
dificultad estableciendo vinculantemente un rango de les tratados y menos, un con-
cepto de supremacia constitucional claro que nos indicara su compatibilidad con
estimar dichos tratados a la altura de una norma fundamental o no.

l.os numerosos falles judiciales en que se presentan conflictos entre nonmas
internas incluse de rango legal con normus contenidas en tratados internacionules,
como reciente caso del fallo dictado per la Corte Suprema respecto del hemicidio de
don Carmelo Soria. demuestran claramente que ni siquiera la judicatura ha llegado a
una resolucién clara del problema. y eso sin entrar en las disquisiciones sebre nor-
mas constitucionales y normas de tratados que pudicran resultar incompatibles o de
distinta naturaleza en cuanto a su {undamento, come en los ejemplos que hemos
presentado.

Consideramos que la estimacion de gue los tratades internacionales son parte
material de la Constitucion en materia de derechos humanos, la complementan ¥
deben interpretarse bajo prisma constitucional cuando se producen aparentes con-
tradicciones con las normas de la Carta Fundamental es una tesis valida e inmersa en
un mundo juridice que tiende a uniticar el derecho en aquellos aspectos mas trascen-
dentes, pero también consideramos que ella no puede presumirse aprioristicamente
de la reforma del articulo 5 de 1a Carta Fundamental ni s esa reforma la manera méas
iddnea de encarar el problema.

Creemos, en sintesis, que ha quedade demostrado que la retorma establecio
vinculantemente el rango de los tratados internacionales sobre derechos humarnos.
que ello ha abierto la compuerta a diversas lesis sobre ese rango que implican ade-
mas tesis distintas sobre la supremacia constitucional. la interpretacion de normas
discordantes y la resolucion de conflictos juridicos eventuales, y que ello se ha refle-
Jado de manera profundamente negativa en la actividad de los tobunales de justicia.
ai puntoe de hacer peligrar 3 sus ministros de ser acusados constitucionalmente por
suscribir una de tres tesis posibles para dar solucion a un caso conereto.

Creemos, ademds, que estos contlictos no se produciran sélo a proposito de la
ley de amnistia, sino que muche mas, sin susceptibles de repetirse a proposito de los
¢jemplos que hemos proporcionado y de muchos otros en multiples materias, por lo
que estimamos como necesaria una definicion a nivel constitucional, vinculante e
indiscutible, acerca del rango de los tratados internacionales sebre los derechos
humanos y de su relacidén con el ordenamiento juridico cuando existan reales o apa-
rentes discordancias.

Creemos que sélo de esa manera podremos tener idea clara de lo que realmente
significa considerar a los tratados intermacienales come una luente de restriceion de
la soberania y como instrumento eficaz para la certeza v seguridad de fas personas,
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