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4. INTRODUCCION

Sin duda la reforma de 1989 al articulo 5° de la Constitucién por sus implicancias
internacionales, sus vinculaciones con la scberanfa estatal, asi como por sus
proyecciones en el plano de los derechos humanos y de la jerarquia delas normas,
no terminaré de ser suficientemente valorada sino con la perspecuva que dan al
transcurso del tiempo y las vicisitudes de la Historia.

La determinacién del sentido y alcances de las normas del Derecho
ordinariamente pretende lograrse en funcién de unasreglas de hermenéuticade cuya
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aplicacion se espera resulte una interpretacin estatica cuya validez habr4 de ser
siempre apreciada con independencia del factor diacrénico.-

Esta pretension, hoy fuertemente cuestionada, si bien podna susten-
tarse con algiin fundamento en el 4mbito del Derecho Privado, resulta francamente
ilusoria en el campo del Derecho Publico. El vertiginoso devenir de los aconte-
cimientos sociales, politicos y econémicos y la extremada complejidad de sus
vinculaciones estructurales obliga a replantear de modo permanente el sentido de
sus disposiciones enun desesperado esfuerzo por ajustarlo a las experiencias de las
nuevas realidades.

Siademds se considera quie tras la fria y escueta apariencia de los textos
de Derecho Publico subyace toda una concepcién ideolégica sin la cual, necesa-
riamente, pierde parte significativa de su sentido y que, por lo demas, aquella se
encuentra permanentemente bajo el.cuestionamiento del conflicto politico, se
comprender4 que resulte una pretensién ilusoria ofrecer, con carécter de fijeza y
estabilidad, una interpretacién definitiva del precepto que nos ocupa.

Con lo anterior no se pretende, naturalmente, desestimar la interpre-
tacion juridica en cuanto tal, toda vez que el Derecho, esencialmente, no es sino la
resultante de una interaccién enfre la idea y la realidad de los hechos.

Unicamente pretendo situar en su justo contexio la vahdez de las
reflexiones que se presentan en esta ponencia.

" Pienso quelareforma constitucional al articulo 52de la Constitucién ha
significado introducir en nuestro sistema juridico constitucional trascendentes
innovaciones, especialmente en el plano de la defensa de los derechos humanos y
de la jerarquia de las categorias normativas, particularmente del tratado inter-.
nacional, Suverdadero sentido y alcance, as{ como su fundamento constitucional,
s6lo podran apreciarse integralmente considerando que tras sus dlsp051c10nes late
vivificante el sustrato de la concepcidn jus naturalista.

1. La reforma a} articulo 5¢ inciso 2° de la Constitucién ha venido a significar la
introduccién de trascendentales reformas en nuestro sistema juridico-constitucional,

'que, de modo especial inciden en el plano de la defensa de los derechos humanos
_yeneldelajerarquia de las categorias normativas, particularmente en lo que refiere

al tratado internacional. Para comprender el verdadero sentido y alcance de estas
innovaciones asi como también su fundamento constitucional, resultaimprescindible
advertir que trés las disposiciones del precepto constitucional indicado pervive el
sustrato ideol6gico de la concepeién jus naturalista de los derechos.

2. D¢ conformidad con la concepcidn jus naturalista, basicamente:
a) Los hombres nacen con derechos, es decir, la fuente originaria
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esencial de los derechos de la persona radica en la naturaleza humana y no en la
voluntad del Estado;

b) Los derechos no son concesiones del poder; los instrumentos norma-
tivos en que se expresa la voluntad del Estado se limitan a reconocer derechos
preexistentes, a los cuales se dispensan garantia y proteccién juridicas;

c) Los hombres pasan a ser titulares de derechos universalmente
vélidos, absolutos, imprescriptibles e inalienables; y

d) Les derechos de la naturaleza humana no pueden ser fijados de una
manera taxativa, puesto que sus proyecciones juridicas se van poniendo de mani-
fiesto paulatinamente al calor de las visicitudes histéricas. Una determinacién
anticipada y definitiva de los mismos, ademds de importar una pretensién ilusoria,
devendria, en la prictica, en un mero “otorgamiento” o “concesién” de derechos. Si
la Constitucidn en su articulo 19 ha procedido a enumerar los derechos no ha sido,
ciertamente, con el propdsito de fijarlos taxativamente, sino més bien: a) por
razones de seguridad juridica; b) para determinar las limitaciones a su ejercicio; y
¢) para garantizarlos mediante el establecimiento de sus mecanismos de proteccién.

3. Los fundamentos normativos de la concepcién jus naturalista estin basicamente
representados por los siguientes preceptos: *

a) Articulo 1%nciso 1% “Loshombresnacen librese 1guales endignidad
y derechos™;

b) Articulo 1%inciso4% “ElEstado estd al serviciodelapersona humana
y su finalidad es promover el bien comiin... con pleno respeto a los derechos y
garantias que esta Constitucién establece”; ,

c) Articulo 5¢ inciso 2% “El ejercicio de la Soberania reconoce como
limitacién elrespeto alos derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.
Es'deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos garantizados
por esta Constitucién, asf como por los tratados internacionales ratificados por Chile
¥ que se encuentren vigentes”,;

d) Articulo'9% inciso 1% “Elterritorio en cualquiera de sus formas es por
esencia contrario a los derechos humanos™;

e) Articulo 19° inciso 1% “La Constitucién asegura a todas las
personas” los derechos que se indican en los numerados 1° al 262

f) Articulo 19 N®26: la Carta Fundamental reconoce y garantiza a todas
las personas, “La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucién regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las
limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrén afectar los derechos en su
esencia, ni promover condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
ejercicio”;
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g) Articulo 39 inciso 1% “El ejercicio de los derechos y garantias que
la Constitucién asegura a todas las personas s6lo puede ser afectado en las siguientes
situaciones de excepcién: guerra externa o interna, conmocién interior, emergencia
y-calamidad piblica”.

4. Pues bien, todas estas disposiciones constitucionales, aparte de otras que no se
citan por su cardcter accesorio o instrumental, ponen de manifiesto que la Carta
Fundamenta] otorga su reconocimiento juridico a los derechos de la naturaleza
humana y que, por consiguiente, no se trata de consagraciones puramente nomi-
nales o de tipo programatico. .

Este reconocimiento se enctientra, por otra parte, expresamente garan-
‘tizado por el mandato de respeto 'y promocion alos derechos naturales instituidos
~ por la Constitucién y los tratados internacionales. El deber de respeto, de acuerdo
al Diccionario de la Lengua, se traduce en la exigencia de veneracion, reverencia,
miramientos o atencién que se tiene por algo, de manera que, “respetar los
derechos” es abstenerse de adoptar actitudes, comportamientos o medidas de
" cualquier cardcter que puedan implicar amenaza, perturbacién o privacién del
legitimo ejercicio de los mismos, asi como ademds, proceder al restablecimiento de
su imperio cuando la ofensa se ha materializado.

El deber de “promover” equivale, teniendo presente el D1cc1onar10 a
la exigencia de iniciar o adelantar una cosa, procurando su logro, o bien, elevar a
una dignidad o categoria superior; asi, promover los derechos es anteponerlos al
logro o consecucién de cualquier finalidad previniendo su infraccién o descono-
cimiento, para, de este modo, confribuir a su realizacién integral.

5. Ahora bien, desde un punto de vista técnico, el reconocimiento constitucional de
los derechos de la naturaleza humanase traduce en un reconocimiento de su validez
y eficacia juridicas.

Elreconocimiento constitucional de la validez juridica delos derechos
naturales implica un compromiso de aceptacién o reconocimientos de la regulari-
dad juridica de los diversos mecanismos normativos a través de los cuales resulta
procedente asignar a un derecho su calidad de natural. Los denominaremos
modalidades de institucionalizacién de derechos naturales.

Elreconocimiento constitucional delaeficacia juridica delos derechos
naturales estd referido a la posibilidad juridica de hacer efectivo el cumplimiento
de los preceptos por medio de los cuales estos derechos son institucionalizados
como tales, recurriéndose a los diversos mecanismos y procedimientos de control

156



establecidos en la propia Constitucién o en otras instancias normativas, espe-
cialmente en aquellas en que la institucionalizacién tiene lugar.

Un eventual desconocimiento constitucional de la validez juridica de
los derechos habria acarreado. como consecuencia la nulidad de los preceptos,
distintos de la constitucién originaria, por medio de los cuales se hubiera institucio-
nalizado el derecho; el desconocimiento constitucional de la eficacia de los
derechos, habria significado unrecon001m1entopuramente nominal, carentede toda
trascendencia préctica.

(,Cuales son los derechos naturales a los que la Constituciénotorga concretamente
su reconocimiento juridico? Planteado el problema en estos términos deviene
: practlcamente insoluble puesto que, por una parte la Constitucién no ha definido lo
que debe entenderse por “derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”
y, por otra, no habrfa podido determinarlos con caracteres taxativo sin sacrificio de
la 16gica jus naturalista’.

Pensamos que la cuestién debe replantearse delsiguientemodo: ;Cudles
son las diversas modalidades de institucionalizacién de los derechos naturales? o,
si se quiere, ;Cuales son los preceptos a través de los cuales resulta juridicamente
procedente asignar a un derecho la calidad de derecho natural esencial?.

El precepto constitucional clave para la resolucién del problema se
encuentra en el inciso 2° del articulo 5%

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

De la norma transcrita aparentemente se deduce que sélo existirian dos
vias o modalidades de institucionalizacién de derechos naturales:

a) La norma constitucional, y

1«1 a protecci6n constitucional se refiere no sélo a los derechos establecidos en ella,
sino a todos los que son inherentes ala naturaleza humana. Porque, si se est4 expresando que
el Estado adoptaré las medidas que tiendan a la realizacién del serhumano, es aqui donde debe
decirse que aquél no sélo est4 en la obligacién de cautelar estos derechos especificamente
enumerados, sino también los que forman parte del acervo cultural de la humanidad y que son
propios de la naturaleza humana. Por ejemplo, el derecho a fundar y procrear una familia es
un derecho inherente ala persona humana que no estd por ciertoen el texto constitucional, pero
no podria ser coartado el dia de mafiana en modo alguno (Actas Oficiales de la Comisién de
Estudios de la Nueva Constitucién Sesmn 213,20.5.76,p. 14)
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b) El tratado internacional, puesto que la Carta Fundamental alude a los
“derechos garantizados por esta Constltucmn asi como “por los tratados inter-
nacionales”.

Sin emba.rgo un andlisis més detenido del precepto conduce necesa-
riamente a una interpretacién extensiva. En efecto, adviértase que, por expresa
determinacién de la Carta Fundamental (articulo 52 inciso 22) 1a fuente originaria
de los derechos se encuentra radicada en la naturaleza humanay no en la voluntad
del Estado y que precisamente por esta razén los derechos garantizados por la
Constitucién no pueden ser s6lo los numerados en el articulo 19. Luego hemos
partido del supuesto que su determinaci6n no tiene cardcter taxativo, de lo que por
lo demis, existe expresa constancia en las Actas de la comisién de estudios de la
Nueva Constitucién?. Por exclusién, forzoso resulta concluir que, descontando los
derechos expresamente reconocidos eri el texto constitucional, existe una zona
residual indeterminada de derechos potenciales que busca formalizarse institucio-
nalmente. El tratado internacional es sélo una de las vias. Pero existen igualmente
otras.

Desde ya las disposiciones del capitulo XIV de la Carta Fundamental
revelan la posibilidad juridica de la institucionalizacién de derechos naturales por
medio de una reforma constitucional. Por otra parte el numerando 20 del articulo
60 sirve de fundamento constitucional a la institucionalizacién por via legislativa
y los preceptos de los articulos 73, inciso 2°, 38 inciso 22y 19 N°3, ala consagracion
de los derechos naturales por medio de una decisién jurisdiccional.

En consecuencia, en nuestro sistema juridico constitucional sedan las
siguientes modalidades de institucionalizacién de derechos naturales:

a) Institucionalizacién Constitucional Originaria. Es aquella que se
produce por via de norma constitucional originaria. Bésicamente estd representada
" por las normas del articulo 19, sin que esto signifique excluir de la categoria otros
preceptos de similar naturaleza, como las contenidas en’ el articulo 10°. Esta
modalidad se beneficia de la mayor estabilidad y eficacia juridicas propias de la.
Constitucién originaria: formalmente sélo puede ser modificada a través del
procedimiento de reforma especxal contemplado en el capitulo XIV y su efectivo
cumplimiento se encuentra asegurado por todos los mecanismos y garantias
constitucionales, los que a su respecto reciben plena e integral aplicacién.

b) Institucionalizacion Constitucional derivada. En este caso la Insti-
tucionalizacién del derecho se realiza por medio de una ley de reforma de la
Constitucién elaborada de acuerdo con el procedimiento establecido en el capitulo
XIV delaCartaFundamental. La reforma constitucional asfmaterializada tiene una

*Sesiones 213 (20.5.76), 413 (20.9.78), y 414 (27.9.78), entre otras.1
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doble virtud. Por una parte permite incorporar nuevos preceptos a la estructura
normativa de la Carta Fundamental (incorporacién de la Constitucion material); por
otra permite asignar a tales preceptos la jerarquia formal de la norma constitucional
originaria, puesto que a su vez sélo podrian ser modificados por medio del proce-
dimiento de reforma del capitulo XIV (incorporacién a la Constitucién Formal).

Lo anterior no significa, sin embargo, que la norma constitucional
originaria y la norma constitucional derivada se encuentren en un mismo nivel de
jerarquia: laley de reforma constitucional puede ser inconstitucional. Ello pone de
manifiesto que se encuentra jerdrquicamente subordinada a la norma constitucional
originaria. La inconstitucionalidad de la ley de reforma puede derivar no sélo del
hecho de estar en contraposicién con el procedimiento de reforma, sino también, con
los principios fundamentales de la Constitucidn, es decir, los consagrados en el
capitulo I de la Carta Fundamental. Por recoger ellos los valores predominantes al
momento de su generacién y consiguientemente la idea de derecho que se desea

" materializar juridicamente, no podrian luego ser modificados substancialmente ni
menos derogados sin afectar la identidad propia de la Constitucién originaria. -
- Todo lo dicho permite concluir que tanto la incorporacién a la Consti-
* tueién formal como a la Constitucién material pueden estar afectadas de un vicio de
constitucionalidad. Las garantias constitucionales destinadas a prevenir o a reprimir
la irreguldridad estin representadas por el requerimiento de const1tuc1onahdad del
articulo 82 N®2 y la accién de nulidad del inciso 3 del articulo 7.

Las irregularidades sefialadas son esencialmente independientes entre
s1, de manera que pueden coexistir, as{ como también, existir separadamente una de
otra. : '

¢) Institucionalizacion por vias de tratado. La posibilidad juridica de
asignar a un derecho la calidad de derecho de la naturaleza humana por medio del
tratado internacional se encuentra expresamente prevista en la Constitucién (Articulo

~ 5%, inciso 29). Sus caracterfsticas y consecuencias son objeto principal de esta
ponencia y se analizan en otros parrafos de la misma.

d)Institucionalizacién legislativa. Sufundamento constitucional inme-
diato esta representado por el precepto del numerando 20 del artfculo 60, segin el
cual, “son materia de ley las normas generales y obligatorias que estatuyan las bases
esenciales de un ordenamiento juridico”. Dicho precepto vinculado a las disposi-
ciones constitucionales que consagran los lineamientos teéricos de la concepcidn
Jus naturalista (articulo 1°, 5% inciso 2% 9 inciso 1% 19 inciso 12y N2 26 y 39 inciso
19, principalmente), asf como también, a Ias prescripciones del mismo caricter que
sirven de base a la configuracién y ejercicio de la potestad normativa del érgano
legislativo (Arts. 32, N 12, 42,60y 62 a 72 entre otros), permiten reconocer la

.
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legitimidad -de esta via como modalidad de institucionalizacién de derechos
naturales. Por otra parte, los preceptos constitucionales de los articulos 32 N2 8 y
60 N°20 parecen excluir, en principio, al reglamento auténomo como posibilidad
jurfdicamente vélida de institucionalizacién de derechos naturales.

e) Institucionalizacion jurisdiccional. Las disposiciones normativas
que sirven de basamento constitucional a la concepeidn jus naturalista, puestas en
relacién con los preceptos de los articulo 73, inciso 2° (principio de inexcusabili-

-dad), 38 inciso 2? (justiciabilidad de los asuntos contencioso-administrativos), 19
Ne3 (igualdad en el ejercicio de los derechos y pretensiones que se hacen valer ante
los tribunales), permiten fundamentar constitucionalmente la existencia juridica de
esta alternativa: institucionalizacién del derecho por medio de una resolucién
judicial.

La circunscripci6n de los efectos de las resoluciones judiciales al caso
concreto y particular sobre el que recaen relativiza, por una parte, Ia importancia de
esta modalidad, pero, por otra, al representar el dltimo bastién interno de los
derechos después de denegado o extinguido el reconocimiento legislativo, redunda
enun fortalecimiento de la seguridad juridica en la esfera individual de los derechos
ptblicos subjetivos. Asi, por ejemplo, si una ley que condiciona el acceso y
conservacién de una funcién al hecho de no contraerse matrimonio fuera declarada
inconstitucional por laCarta Suprema enrazén de configurar una violacién alo que,
en su concepto, constituye un derecho de Ia naturaleza humana (derecho al
matrimonio y a la formacién de una familia), habriase materializado una insti-
tucionalizaci6n jurisdiccional del derecho ante la desercién de un reconocimiento .
legislativo. ) .

Proponemos denominar genéricamente “modalidades ordinarias de
institucionalizacién” a todas aquellas que se materializan por medio de un
instrumento juridico distinto de la norma constitucional, sea ésta de cardcter
originario o derivado.

7. La dicho en el parrafo anterior permite catalogar las diversas modalidades de
institucionalizacién de derechos naturales en funcién de algunos criterios bési-
camente formales. ,

Las modalidades de institucionalizacién constitucional originarias y
derivada, asf como también, la que se produce por via de tratado, participan de la
caracterfstica de encontrarse explicitamente previstas como tales, tienen pues un
cardcter expreso (articulos 52 inciso 2° capitulo XIV de la Constitucién). Las dos -
primeras, sin embargo, presentan, ademds la cantidad de directas, en cuanto los
derechos sobre que recaen aparecen inmediatamente sefialados en la propia Carta
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Fundamental. Desde este punto de vistael tratado representa una institucionalizacién
indirecta, puesto que los derechos por él garantizados fisicamente integran su propio
contenido normativo.

Teniendo presente estos enfoques, las institucionalizaciones legislativa
y jurisdiccional poseen las caracterfsticas de ser implicitas e indirectas.

El carécter ticito o implicito de estas modalidades no parece oponerse
el principio segiin el cual, en Derecho Piiblico, las actuaciones de los 6rganos son
juridicamente vélidas s6lo si se encuentran respaldadas por atribuciones o compe-
tencias expresamente conferidas por la Constitucidn o las leyes (articulos 79 inciso
2° de la Carta Fundamental); primero, porque su fundamento constitucional
dogmitico e institucional normativo, segin ha podido demostrarse, es claro y

“significativo y, segunido, porque ese principio ha sido concebido sobre la base de
una filosofia politica libertaria y limitativa de la intervencién piblica, de manera tal
que devendria una contradiccién esencial esgrimirlo para neutralizar una actuacién
del mismo caricter, pero en favor de la libertad.

8. Una vez producida la institucionalizacién de los derechos de la naturaleza
humana, cualquiera haya sido la modalidad normativa especifica utilizada, se
ptoducen los siguientes efectos:

a) Los derechos naturales pasan a gozar del reconocimiento juridico-
constitucional o, en otros términos, del reconocimiento constitucional de su validez

- y eficacia juridicas. En consecuencia la Carta Funddmental no puede validamente
desconocer la juridicidad de las modalidades de institucionalizacién de derechos ni
denegarles el empleo de los mecanismos y garantfas constitucionales destinadas a
hacer efectivo el cumplimiento de tales derechos.

b) Los derechos naturales institucionalizédos se incorporan a la estruc-
tura normativa de la Ley Fundamental, pasando a integrar 1a Constitucién material.
Por lo tanto el contenido normativo anexo alas modalidades de institucionalizacién
distintas de la norma constitucional originaria, debe considerarse como una prolon-
gacién material de la Carta Fundamental, en cuanto desarrollan los principios y
normas constitucionales que reconocen y garantizan los derechos de la naturaleza
humana (articulos 1%, inciso 12, 52 inciso 22, 9 inciso 12, 39 inciso 1%y 19 inciso 12
y Ne 26, principalmente). Si la institucionalizacién se produce por via de norma
constitucional derivada, la incorporacién presenta un carcter bidimensional, segin
yase haexplicado: simultineamente se concreta respecto de la Constitucién formal
'y material. . ‘

c)Coino consecuenciade lo anterior, cualquiera infraccién alos precep-

tos que sirven de base a lo que hemos denominado “modalidades ordinarias de
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inStituciorializaciég de derechosnaturales” (hipétesis del tratado, ley y resolucién
judicial) o, que es lo mismo, a los derechos institucionalizados por esas vias,
representa no s6lo un atentado en contra de tales preceptos sino también en contra
de los prmmplos constitucionales fundantes y de las prescnpcmnes del mismo
carécter que se desarrollan a través de esas modalidades. De ah{ es qué podamos
afirmar que la violacién de dichos preceptos tenga una dimensién ambivalente: al
precepto institucionalizante mismo y a la Constitucién. -

d) Como, segtin se ha explicado, los preceptos institucionalizantes se
incorporan a la Constitucién material, puesto que configuran, desde un punto de
vista I6gico-juridico, 1a aplicacién y desarrolio de sus principios y normas, aquella
termina necesariamente modific4ndose. La Constitucién material ya no es mds la
misma después de la incorporacién indicada. En este sentido las modalidades
ordinarias de institucionalizacién configuran, de hecho, verdaderos procedimien-
tos secundarios de reforma constitucional. En cambio, la institucionalizacién que
tiene lugar por medio de norma constitucional derivada (ley de reforma consti-
tucional) supone la utilizacién del procedimiento de reforma constitucional
propiamente tal a que se refiere el capitulo XIV de la Carta Fundamental. A
diferencia de los anteriores este iltimo, fiene la doble virtud de producir la
incorporacién del respectivo contenido normativo a la Constitucién material y a la
formal, segiin se ha comentade con anterioridad.
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II. CARACTERISTICAS DE LOS PROCEDIMIENTOS SECUNDARIOS DE
REFORMA CONSTITUCIONAL

SUMARIO

1. Incorporacién de contenidos normativos a la Constitucién material. 2. Flexibili-
dad de los mecanismos secundarigs de reforma constitucional. 3. Consecuencias o
efectos anexos a la flexibilidad de los mecanismos secundarios de reforma.
4. Flexibilidad controlada. 5. Cardcter relativamente transitorio del contenido
normativo incorporado. 6. Subordinacién a la Constitucién originaria del contenido
normativo incorporado. 7. Incorporacidn condicionada al mejoramiento de la
condicién de deréchos humanos. 8. Naturaleza del “mejoramiento™. 9. Mejora-
miento y Bieri comiin. 10. Relacién légica del contenido incorporado con la.
Constitucién. 11. Categorias I6gicas de relacién. 12. Un margen para la seguridad
del Estado. 13. Equivalenicia Juridica del bien comiin espeéifico. 14: Vias
juridicamente vilidas para incorporar contenidos diferenciados por contradiccién a
la Constitucidén material. 15. La incorporacién de un contenido normativo a la
" Constitucién material no alterala situacién de jerarquiarelativa de los preceptos. 16.
Una aparente contradiccién. '17. La incorporacién de un contenido normativo a la
Constitucién material aprovechalos mecanismos de Control de Constitucionalidad.

Interesa determinar las caracteristicas generales de los “procedimientos secunda-
rios u ordinarios de reforma constitucional, es decir, de aquellos que vienen
aparejados al tratado, la ley y la resolucién judicial.

1..S6lo tienen la virtud de incorporar contenidos normativos a la Constitucién
material. La Constitucién material originaria puede modificarse con los contenidos
incorporados por las leyes de Reforma Constitucional, que, ademés, producen la
incorporacién a la constitucién formal —o bien, con los incorporados por medio de
tratados, leyes o resoluciones judiciales, de los que dnicamente se obtiene la
‘incorporaci6n a la Constitucién material—. El fundamento 16gico-juridico ordi-
nario del efecto indicado deriva del hecho de constituir los preceptos del tratado, la
ley o la resolucién judicial —en cuanto modalidades de institucionalizacién de
derechos naturales— meras aplicaciones o desarrollos de los principios y normas de
la Caita Fundamental. Ello; precisamente, permite enunciar el subprincipio de
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unidad material del ordenamiento juridico de un Estado a partir del principio matriz
de supremacfa de la Constitueién.

Pero ademds de este fundamento ordinario y general ex1ste
especificamente en relacién con los tratados, leyes y resoluciones judiciales que ins-
titucionalizan derechos naturales un fundamento juridico especial: la propia Cors-
titucién eleva los derechos naturales institucionalizados como tales, cualquiéra

‘haya sido lamodalidad utilizada, puesto que no se distingue, alacategoria de limites
delasoberania del poder estatal e impone a todos los 6rganos del Estado el mandato
irrestricto de respeto y promocién de fos mismos. Ello, desde un punto de vista
16gico-juridico, sélo puede ser posible si tales derechos se incorporan a la Consti-
tucién material, formando parte de su estructura normativa (articulo 5, inciso 27).

2. Dejando de lado la hipétesis de la incorporacién por via de norma const1tuc1ona1
derivada, la que se produce por las vias o modalidades ordinarias de institucionali- -
zaci6n carece normalmente de la fijeza y estabilidad que caracterizan a la primera
y que derivan de la tipica rigidez del procedimiento de reforma constitucional.
Desde otro punto de. vista esto significa que los 6rganos de poder que intervienen .
en ellas no se ven luego privadas del ejercicio de sus potestades normativas
ordinarias para derogar o modificar los derechos o preceptos institucionalizados o, ‘
en la hip6tesis de la institucionalizacién por via jurisdiccional, para modificar los
precedentes judiciales. Ello unido a la relativa flexibilidad de los procedimientos
empleados compromete en buena medida la estabilidad de las institucionali-
zaciones ordinarias. En consecuencia, la derogacién o modificacién del tratado, la
ley o la resolucién judicial en cuanto modalidades de institucionalizacién de
derechos no quedan sujetos al procedimiento de reforma constitucional de los
artfculos 116 a 119, puesto que como se ha explicado, tales derechos se incorporan
so6lo a la Constitucion material.

Si la asimilacidn se produjere también en lo formal, el precepto por
medio del cual se produce la institucionalizacién, ademés de pasar a integrar el
contenido normativo de la Constitucién (asimilacién material), adquiriria Ia fijeza
o estabilidad propia de la norma de rango constitucional y teéricamente s6lo podria
ser derogado o modificado mediante una ley de reforma constitucional, es decir, '
utilizando el procedimiento del capitulo XIV. Resulta claro que de la fijeza prop1a
de la Constitucién formal sélo pueden participar aquellos preceptos que origina-
riamente integran la Carta Fundamental, as{ como aguellos que le han sido incor-
porados a través del procedimiento de reforma Constitucional. En esta situacién
dnicamente se encuentra la institucionalizacién de derechos naturales por medio de
norma constitucional originaria o derivada. Por otra parte, aceptar - que las’
modalidades ordinarias de institucionalizacién (Tratado, ley y resolucién judicial)
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pueden incorporar derechos a la Constitucién formal equivaldrfa a afirmar que la
Constitucion de 1980 en materia de derechos es una Constitucién flexible, de lo que
por cierto no parece existir suficiente evidencia. Sélo la ley de reforma consti-
tucional (institucionalizacién constitucional derivada) posee Jundlcamente lavirtud
de monopolizar la simultaneidad de efectos. .

3. De lo anterior pueden derivarse las siguientes consecuencias:

a) Aquellos 6rganos de poder a través de cuyas decisiones normativas
Tesulta posible juridicamente institucionalizar “derechos naturales esenciales”,
pueden no obstante la incorporacin de tales preceptos a la Constitucién material,
derogarlos en el ejercicio de sus facultades ordinarias, de acuerdo con los proce-
dimientos correspondientes, sin que ello constituya por si solo una violacién al
mandato constitucional de respeto y promocién de los derechos, contemplado en el
articulo 5° inciso 2¢ de la Carta Fundamental. En efecto, la asimilacién de esos
preceptos con la Constitucién sélo se produce —por exigencias del mandato
constitucional indicado— en el plano material y no formal. El tratado, segiin
"veremos luego, se encuentra en una situacién especial. o

b) Comio, en esencia, no se altera, por efecto del reconocimiento y
mandato constitucional del articulo 52 inciso 2% la relaci6n de jerarquia entre Ja
Constitucién y los preceptos mencionados en los puntos anteriores, asi como
.tampoco entre estos tltimos, la violacién a los “derechos incorporados” debe
provenir de una decisién normativa de inferior jerarquia relativa, ya que de lo
contrario técnicamente estarfamos frente a una derogacién o modificacién. Hace
excepcidn a esta regla la situacidn en que se encuentre el tratado, segiin veremos en
su oportunidad. )

¢) De acuerdo con lo anterior, la violacién a los “derechos naturales
incorporados sélo puede juridicamente materializarse mientras conserven su vigen-
. cialos preceptos por medio de los cuales se produce la institucionalizacién, puesto
que, segiin se ha explicado, la derogaci6n o la modificacién no constituye en
principio una violacién? . . . -

3Un ejemplo ilustrar estas ideas. Los derechos institucionalizados por via de ley no
pueden, en principio, beneficiarse del recurso de inaplicabilidad. En efecto, la violacién de
tales derechos materializada pormediode un preceptolegal posterior debe mirarse técnicamente
como una derogaciéon o modificacién, antes que como transgresidn, puesto que se trata de
preceptos de igual jerarquia. Sin embargo la Corte Suprema conociendo del recurso-de
inaplicabilidad fundado noya, por cierto en la violacién de un precepto legal por otro precepto
legal, si no en el desconpcimiento de un derecho que reviste las caracteristicas sefialadas en el
inciso 2°del articulo 52 de la Constitucién (emanacién esencial de 1a naturaleza humana),

165



4. Pero lo anterior no puede llegar a significar que los érganos del Estado que han
intervenido en la institucionalizacién de derechos naturales gocen de plena e
indiscriminada facultad para derogarlos o modificarlos. Nada de eso.

En efecto, la transformacién juridica de los derechos naturales en
limites del poder soberano del Estade (articulo 5° inciso 27, primera parte; de la
Carta Fundamental) y el mandato irrestricto de respeto y promocion de los mismos
impuesto, sin excepciones, sobre todos los érganos de poder (articulo 5% inciso 2°%
Gltima parte, de la Constitucién), limitan a nuestro entender las potestades abroga-
torias o modificatorias de estos tltimos. Lo contrario significarfa asignar implici-
tamente a los preceptos citados el cardcter de una consagracién puramente nominal
ya que; para liberarse del peso de las limitaciones que involucran tales 6rganos
podrian indiseriminadamente derogarlos o modificarlos en términos de fortalecer
su poder, burlando as{ el propésito constitucional. De ahf pues es que sea menester
concluir que toda abrogacién o modificacién- que. redunde en perjuicio de la
condicién de derechos humanos en Chile debe ser tenida por inconstitucional, en
razén de configurar un atentado a los requerimientos de la naturaleza humana,
elevada por la propia Carta Fundamental a la categorfa de valor juridico supremo
de nuestro sistema jurfdico-constitucional. Por lo tanto la abro gaciéndeun precepto
legal en tales condiciones queda expuesto a los controles de constitucionalidad

- preventivo y represivo de los articulos 82 y 80 de la Constitucidn respectivamente,
y el desconocimiento jurisdiccional de un derecho natural, a las acciones y recursos
constitucionales ¥ ordinarios correspondientes. Aun la derogacién o modificacién

"intentada por medio de una ley de reforma constitucional se veria afecta even-
tualmente al requerimiento de constitucionalidad del articulo 82 N°2sillegaraa
significar una violacién de los principios fundamentales de los articulos 12y 52
inciso 22, teniendo presente la garantia de juridicidad que representan los preceptos
de los articulo 62y 7° de la Constitucién. A -

5. De lo dichio pregederitemente puede concluirse que la Carta Fundamental hace
suyos los derechos naturales que constituyen el “contenido normativo agregado”
al que nos referimos, cualquiera haya sido la via especifica de institucionalizacién, -
sélo mientras conserven su calidad de “derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana” . Es ésta, pues, una condicién ineludible para integrar la

estarfa a nuestro juicio en situacién de decidir que el precepto legal cuestionado adolece por
esa razén deun vicio de constitucionalidad (institucionalizacién jurisdiccional del derecho),
pudiendo por tanto declararlo inaplicable. En este sentido la institucionalizacién jurisdic-
cional representa el dltimo bastién del derecho natural cuando la avanzada legislativa ha ter-
minado siendo sobrepasada.
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estructura normativa fundamental, como se explicard mas adelante, y que se
encuentra intimamente ligada a la vigencia del precepto por medio del cual se
produce la institucionalizacién. En otros términos, la asimilacién jerdrquica del
contenido normativo agregado a la Constitucién material s6lo se mantiene mientras
conserve su vigencia el precepto a través del cual se materializa una institucionali- -
zacién distinta de la “constitucional” (tratado, ley, resolucién judicial). Aun cuando
la institucionalizaci6n judicial dnicamente circunscribe sus efectos al caso concreto
y particular respecto del que tiene lugar, en el hecho, se mantiene socialmente la
impresién de su permanencia mientras el tribunal supremo no altere la jurispru-
dem:la

.

6. La incorporacién a la Constitucién material de los preceptos por medio de los
cuales tiene lugar cualquiera de las modalidades ordinarias de institucionalizacién
no altera esencialmente la realizacion de jerarquia entre aquellos y la norma
.constitucional originaria a la cual siguen subordinados Ello es‘as{ porque su propia
existencia jur{dica encuentra fundamento normativo enlas  disposiciones del inciso
22 del articulo 52 de la Constitucion, segiin se ha explicado ya en otta parte de este
trabajo. En conhsecuencia tales preceptos deben armonizarse con los principios y
normas constitucionales de los que arranca su propia validez. Lo anterior no sélo es
procedente respecto de la ley y la reselucidn judicial sino igualmente respecio del
tratado internacional. La norma constitucional citada subordina jerdrquicamente a
todas las categorias normativas mencionadas. El principio no reconoce excepciones. -

7. De lo dicho con anterioridad se despreride que Ia incgrporacién del contenido
normativo propio de las modalidades ordinarios de institucionalizacién de derechos
naturales a la Constitucién material no tiene carécter absoluto, con lo cual queremos
significar que s6lo se produce a condicién de que sus disposiciones se ajusten a los
requerimientos de los principios y normas constitucionales. Ahora bien, desde el
punto de vista de una sana Politica Constituyente la incorporacién de nuevo material
normativo a la Constitucién por medio de las diversas modalidades de institucio-
nalizacién, cualesquiera que éstas sean, s6lo se justifica enlamedida que represente
un efectivo mejoramiento de la condicidn de derechos humanos en Chile.
Técnicamente la Constitucién originaria institucionaliza el minimo de derechos que
se reconoce explicita y directamente a sus destinatarios. En otros termmos ella
representa el piso que en materia de derechos reconoce y garantiza expresa y
directamente a las, personas, pero nada impide juridicamente que a partir de esos
hitos se expandan, en otros nivelesdel Pproceso normativo, las fronteras delalibertad
y de los derechos, o se perfeccionen sus contenidos primitivos. El fundamento
constitucional de la conclusién deriva de las siguientes consideraciones:
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a) Las proyecciones juridicas de la naturaleza humana no pueden
16gicamente predeterminarse de una vez y para siempre, con prescindencia del
devenir histérico, de manera que, como se ha explicado oportunamente, las
disposiciones del articulo 19 de la Constitucién presentan un cardcter puramente
enunciativo y no taxativo, abriéndose asf las puertas a la institucionalizacién de
nuevos derechos o contenidos; ‘

b) La propia Constitucién, de modo implicito respecto de la ley y la
resolucién judicial, y expresamente respecto de la norma derango constitucional y
el tratado internacional, ordenarespetar y promover los derechos naturales por tales
vias institucionalizados (articulo 52 inciso 22), con lo cual se pone de manifiesto el
propésito del Constituyente de aceptar y reconocer la institucionalizacién de
nuevos derechos o contenidos y, ain mds, de garantizarlos;

¢) Si por una parte el Constituyente reconoce en la naturaleza humana

la fuente originaria esencial de los derechos de las personas asigndndose a estos

dltimos, el caricter de limites de la soberania del poder estatal y, por oftra, se
conviene en que los derechos de lanaturaleza humana no son técnica y I6gicamente
determinables a priori, debe concluirse que laintencién del Constituyente no es otia
que la de permitir una actualizacién permanente de la Constitucién en materia de
derechos humanos, tanto en lo que tocaala interpretacién como a la institucionali-
zacion de los mismos.

8. Pero el mejoramiento de la condicién de derechos humanos que se espera de las
modalidades de institucionalizacién a que nos venimos refiriendo, debe ajustarse
a las exigencias de los principios y normas constitucionales, desde que aceptamos
que el fundamento de la validez juridica de aquellas se encuentra en la propia
Constitucién. Cabe entonces preguntarse cuiles concretamente el “mejoramiento”
que satisface los requerimientos constitucionales. Pienso que juridicamente el
Unico “mejoramiento” compatible con la Constitucidn es aquel que representa una
satisfaccién 6ptima de las exigencias del bien comin en el pleno respeto -a los
derechos y garantfas que la propia Carta Fundamental establece. En efecto, el
precepto del inciso 4° de] articulo 1° de la Constitucién expresa:

“El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comiin, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones |
sociales que permitan atodasy cadauno de los integrantes de la comunidad nactonal
su mayor realizacién espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos -
y garantias que esta Constitucién establece”.

9. Como podré apreciarse el inciso 42 del articulo 1° citado emplea una expresién
de denctacién conceptual muy restringida para referirse a los derechos y garantias’
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que el Estado debe respetar en su accién dmglda a la promocién del bien comtin:
s6lo se refiere a los deréchos y garantias que- “esta Constitucion establece”>%*. De
acuerdo con el Diccionario de la Lengua establecer es “fundar”, instaurar, “erigir”,
“instituir”, “crear algo nuevo”. Por esta razén debemos entender que el precepto
constitucional aludido se encuentra referido exclusivamente a los derechos y
garantfas institucionalizados por via de norma constitucional formal, originaria o
derivada, es decir, de una manera expresa y directa por la propia Carta Fundamental.
En consecuencia un mejoramiento de la condicién de derechos humanos en Chile,
ajustado a los requerimientos constitucionales supone juridicamente la satlsfaccmn

de dos condiciones fundamentales: -

a) Adecuacion a las exigencias del bien comiin; y

b) Respeto a la esencia de los derechos y garantias institucionalizadas
por v1a de norma constitucional formal (principalmente los del articulo 19).

Aparentemente resulta contradictorio separar ambas exigencias si se
considera que l6gicamente la segunda-es parte estructural de la primera. Adn mds,
la propia redaccién del inciso 4° del articulo 1% de la Carta Fundamental parece
alentar Ia confusion: el Estado “debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor
realizacién espiritual y material posible con pleno respeto alos derechos y garantias
que esta Constitucién establece”. Las expresiones subrayadas tienden a configurar
una prevencién en favor de los derechos y garantlas de las personas o una limitacién
ala.accién de bien comiin del Estado.

La aparente contradiccién sélo puede explicarse del siguiente modo.
Bien comiin 'y derechos humanos no pueden ontolégicamente hallarse en contra-
diccién puesto que estos Gltimos configuran un elemento estructural del primero.

Lo que sucede es que el Constituyente originario ha optado, desde un punto de vista

politico-juridico, por un bien comiin especifico cuya materializacién, piensa, sélo
puede alcanzarse a partir del reconocimiento e institucionalizacién de un minimo de
derechos y garantias bésicas (precisamente los que establece la Constitucién
originaria) al margen de los cuales ese bien comiin especifico no podrfa polmcamente
configurarse.

Se trata de una opcién politica que no excluye, por cierto, el recono-

" cimiento e institucionalizacién de otros derechos y garantias, sea por via de norma

constitucional derivada, sea por medio de las modalidades que hemos denominado

3bis A dviértase la impropiedad de las expresiones utilizadas porel constituyente, desde
¢l punto de vista de las exxgencnas, de la conoepcxén jus naturalista. Debié decir, “que esta '
constitucién asegura o reconoce”.
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ordinarias (tratado, ley, resolucidn judicial), pero que supone indefectivamente,
desde un punto de vista juridico, el respeto y proteccién de aquellos que han sido
instituctonalizados directa y expresamente por la norma constitucional. Esto signi-
fica que juridicamente no resulta posxble afectar la esencia de estos derechos ni,
mucho menos, por cierto, defogarlos, por via de reforma constitucional o por medio

. de otras modalidades de institucionalizacién de derechos, sin que con ello se
termine comprometiendo la concepcién del bien comiin especifico imaginado por
el Constituyente originario y la opci6n politico-juridica que ella representa.

En consecuencia, la institucionalizacién de nuevos derechos o con-
tenidos, ¢ualquiera sea la modalidad especificamente adoptada para ello (ley de
reforma constitiicional, tratado, ley o resolucién judicial), pasa, por el recono-

" cimiento de los derechos y garantias bésicamente establecidos por via de norma
constitucional originaria.

10. En abstracto, desde un punto de vista légico-juridico, el material normativo
inherente a las diversas modalidades de institucionalizacién de derechos y que
eventualmente habra de incorporarse a la Constitucién material puede encontrarse
respecto de esta dltima en alguna de las siguientes hipé6tesis:

a) Relacién de diferenciacién por agregacién o adicién, y

b) Relacién de diferenciacién por contradiccién u oposicién.

El material normativo a incorporar por medio de alguna modalidad de
institucionalizacién se encuentra en relacién de diferenciacién por agregacién o
adicién respecto del contenido de la Constitucién formal cuando objetivamente se
limita a extender © desarrollar —en el dmbito de los derechos humanos— los
preceptos constitucionales originarios, bien mediante la introduccién de nuevos
derechos, bien por via de agregacién de nuevos contenidos, sin que entre-aquellos
y estos surja una situacién de confrontacién que los haga juridicamente inconci-
liable. Ejemplo: institucionalizacién de los derechos a la objecién de conciencia,

- al matrimonio o a la constitucién de una familia que, aun cuando no se encuentran
expresa y directamente establecidos en la Constitucién originaria, pueden, no
obstante, compatibilizarse con sus principios y normas sin 1mp11car unaderogacién
o modificacién substancial.

El material normativo a incorporar se encuentra en relacxén de diferen-
ciacién por contradiccién respecto del contenido de la Constitucién formal cuando
objetivamente sus disposiciones entran en colisidn con los preceptos constitucio-
nales originarios de manera tal que, desde un punto de vista Iégico-juridico, no

" resulta posible admitir su vigencia simultdnea, como sucederia, por ejemplo, si se

institucionalizara la libertad provisional, el indulto o la amnistfa de los terroristas,
la supresién de la funcién social de la propiedad o de la posibilidad de expropiacién
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0 la incorporacién del principio de plena jurisdiccién en materia de estado de
excepcion. _ . ’
Resulta evidente que la institucionalizacién de tales contenidos se -
encontrarian en situacién de clara oposicién a las disposiciones de los articulos 9°
inciso final, 19 N® 24, incisos 2° y 32y 41 N® 3 de la Constitucién de 1980,
respectivamente, tornandose juridicamente inconciliables**, '

11. Las hipétesis que se han descrito configuran metodolégicamente contrucciones
16gico-juridicas susceptibles de ser utilizadas v4lidamente para el mejoramiento de
la condicién de derechos humanos en nuestro sistema juridico. En cuando tales no
podrian técnicamente ser evaluadas desde el punto de vistade su constitucionalidad.
La cuestién de constitucionalidad no puede técnicamente estar referida a una
categoria o construccién 16gica. Debe vincularse, en cambio, al contenido norma-
tivo que envuelve. En esta perspectiva serd necesario evaluar el grado de adecuacién
de dicho contenido a los requerimientos del bien comiin especifico y dentro de éste,
concretamente, a los requerimientos de los derechos y garantias constitucionales
basicos, en el sentido dado a estas expresiones de acuerdo con lo explicado
precedentemente. '

12. La adecuacién a los requerimientos del bien comiin especifico no sélo involucra
constatar e] grado de ajuste del contenido normativo que se pretende incorporar ala
Constitucién material respecto de los derechos y garantias bdsicos originarios. En-
efecto, es menester advertir que el reconocimiento e institucionalizacién de los
derechos y garantias constitucionales conio tributo a las exigencias de libertad e
igualdad, fija al mismo tiempo, de modo indirecto, el dmbito o margen de seguridad
que requiere Ia organizacion estatal‘'para funciorar, es decir para existir y desarro-
llarse de acuerdo con la concepcién politica juridizada en la Constitucién. Las
‘cuestiones de seguridad se encuentran directamente vinculadas a la estabilidad
institucional, a la paz interior y a la seguridad exterior del Estado y, mé4s exac-
tamente, a los principios y normas constitucionales que tienden a garantizarlas.

_ Por lo dicho, la evaluacién de constitucionalidad del contenido norma-
tivo inherente a las diversas modalidades de institucionalizacifn de derechos
humanos habr4 de realizarse considerando no sélo su debida adecuacién a los
requerimientos de los derechos y garantias constitucionales originarios, sino tam-

- bién a los requerimientos constitucionales de seguridad.

3% a referencia hecha a modo de ejemploala situ‘a,cién de Tos terroristas, hoy carece
de sentido, desde que a partir de la reforma constitucional de Abril de 1991 porley 19.055, los
beneficios de 1a libertad provisionsl, 1a amnistfa y €l indulto les son reconocidos,
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13. Como, directac indirectamente, todos los prihcipios y normas constitucionales

* -han sido consagradas en resguardo de los valores de libertad, igualdad y seguridad,

la exigencia de adecuacién a los requerimientos del bien comiin especifico que

afecta al contenido normativo propio de toda modalidad de institucionalizacién

" como supuesto de mejoramiento de la condicién de derechos humaros en Chile,

resulta pricticamente equivalente —desde un punto de vista puramente juridico—

alaexigencia de adecuacién a los-principios y normas constitucionales. Se trata de

un requisito de orden substancial que ninguna modalidad de institucionalizacién
podria vélidamente eludir.

14. De acuerdo con lo gue se ha explicado, la constitucionalidad del miaterial
normativo quelas diversas modalidades de institucionalizacién de derechos pueden
incorporar a la Constitucién material, depende esencialmente de su adecuacionalos
" principios y normas constitucionales originarios, independientemente de que dicho
contenido se encuentre respecto de éstos Gltimos en relacién de diferenciaci6n por
agregacién o por contradiccién. Es menester advertir, sin embargo, que la incorpo-
racién de un contenido normativo diferenciado por contradiccién u oposicion sélo
puede producirse, en principio, a través de la institucionalizacién por via de norma
constitucional derivada y, por tanio, de acuerdo al procedimiento del capftulo X1V
de la Constitucién. El empleo de otra modalidad de institucionalizacién acarrearia
‘normalmente en este caso un vicio de-constitucionalidad de forma por descono-
cimiento total o parcial del procedimiento de reforma constifucional. As{ se
resguarda el principio de supremacia formal de la Constitucin.

‘No obstante lo dicho, pienso que lareforma constitucional de 1989 ha
venido a consagrar en favor del tratado internacional en cuando modalidad de
institucionalizacién de derechos, una excepeitn muy calificada. De acuerdo con
ella serfa juridicamente vélida la incorporacién a la Constitucin material de un
contenido normativo diferenciado por contradiccién que se produce por una via
distinta de la ordinaria. Los supuestos bajo los cuales dicha incorporacién resulta
posible y las caracteristicas que ella reviste se analizan més adelante.

15. El hecho de que las modalidades ordinarias de institucionalizacién configuren
procedimientos de reforma constitucional tampoco altera esencialmente la situa-
cién jerdrquica relativa en que ordinariamente se encuentran los preceptos por
medio de los cuales se materializan formas de institucionalizacién distintas de la
“constitucional originaria”, Asf, por ejemplo, una ley de reforma constitucional se
‘impone a la ley ordinaria, aun cuando por medio de ésta se haya producido la insti-
tucionalizacién de un derecho natural, sin perjuicio dela inconstitucionalidad que
aquella pueda representar frente a la norma constitucional originaria.
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- Hace excepcidén’ ala regla, el u'atado internacional, como se verd ensu
oportunidad.
N * . )
16. El contenido normativo “agregado” a la Constitucién material a ravés de las
diversas modalidades ordinarias de institucionalizacién de derechos naturales, por
causa del reconocimiento genérico del articulo 5%inciso 22 se proyecta, en principio,
con cardcter de supremacia sobre todo ¢l ordenamiento juridico estatal, garanti-
zando su unidad substancial. Por mandato de la propia Carta Fundamental dicho
contenido se sobrepone, en efecto, como un hmlte al poder soberano del Estado,
imponiéndose, consecuentemente, a todos sus érganos Estos asumen el deber de
respetarlo-y promoverlo, independientemente del cual haya sido la modalidad
especifica de su mstltuc1onahzacmn. .
Lodicho parece entraren contradicciénconla afirmacién, segl’m lacual,
lai incorporacién del contenido normativo a la Constitucién material proveniente de
las modalidades ordinarias de institucionalizacién no altera esencialmente la
situacién de jerarquia relativa en que se encuentran los preceptos por medio de los
cuales se materializan formas de institucionalizacién distintas de la“Constitucional
originaria”™. [lustrando la idea ;Cémo afirmar, por una parte, que un derecho natural
institucionalizado por via de Ley ordinaria adquiere preeminencia en el ordena-
miento juridico subordinando a los 6rganos de Estado y, por otra, que la ley de
reforma constitucional sigue siendo jerdrquicamente superior a ella? La respuesta
es simple y deriva de la siguiente premisa basica: la validez juridica de una norma
determinada del ordenamiento juridico debe estar condicionada por suconformidad
con la norma constitucional. Por lo tanto, si bien es cierto que el precepto
institucionalizante ordinario (piénsese en el tratado internacional o en una ley
ordinaria) queda expuesto a una derogacién 0 modificacién proveniente de una
categoria normativa jerdrquicamente superior (ley de reforma constitucional), la
validez juridica de aquellas se ve condicionada por su conformidad a los requeri-
mientos de los principios y normas constitucionales en términos de garantizar un
" mejoramiento relativo de la condicién de derechos humanos en Chile. En conse-
¢uencia, si ese mejoramiento efectivamente se produce, la derogacién o la modifi-
cacién podrd ser considerada técnicamente como tal; de lo contrario estaremos
frente a una violacién de la Constitucién, expuesta por lo tanto a todos los
mecanismos de control destmados a garantizar el pr1nc1p10 de supremacia consti-
tucional. .
De esta manera se satisface la exigencia constitucional segtin la cual el
precepto institucionalizante de un derecho esencial de la naturaleza humana se
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sobrepone a la voluntad de los érganos del Estado®.

17. La incorporacién de los “derechos naturales esenciales” a la Constitueién
material los coloca necesariamente bajo el amparo de los mecanismos de control de
constitucionalidad previstas en la Carta Fundamental para la salvaguarda del prin-
cipio de supremacia material de la Constitucién. Ello, porque los preceptos por
medio de los cuales se ha producido la institucionalizacién entran a participar de la
jerarquia constitucional material. .

En consecuencia, cualquier decisi6n normativa o actuacion que in-
debidamente redunde en amenaza, perturbacién o privacién del legitimo ejercicio
de esos derechos, queda expuesta al poder rectificador de las garantfas constitucio-
nales, en cuanto les sean aplicables, porque no sélo transgreden el precepto por-
medio del cual se produce la institucionalizacién (el tratado, laley o la resolucién
judicial) sino ademis el reconocimiento y mandato constitucional. en que se
sustentan. Es precisamente el sentido interpretativo que fluye de las expresiones
“tales derechos garantizados por esta Constitucién” contenidas en el inciso 2°del
“articulo 5¢ reformado. En su caso, y dependiendo de 1as circunstancias concurren-
tes, serdn procedentes respecto de estos derechos los mecanismos de control
jurisdiccional (recurso de proteccién, s6lo respecta.de los contenidos amparables
por esta accién, recurso de amparo, inaplicabilidad por inconstitucionalidad, entre
otros); politico (simple fiscalizacién politica y juicio politico o acusacién consti-
tucional); mixto (Tribunal Constitucional); adminigtrativo (especialmente el que se
materializa a través de la Contralorfa General de laRepiblica); y castrense (Consejo
-de Seguridad Nacional). A estos mecanismos se agregan, por cierto, los contem-
plados en los correspon-dientes preceptos por medio de los cuales se produce la -
institucionalizacién, como por ejemplo, los del tratade o la ley. '

En conclusién, una violacién a los preceptos del tratado, la ley o la
resolucién judicial por medio de los cuales se ha producido la institucionalizacion
de un derecho como emanacién esencial de la naturaleza humana, es, ademés, una

_violacién ala Constitucién. Latransgresién a los “derechos incorporados” es, pues,
indefectiblemente ambivalente®. . ‘
1 .

I 4Téngase presente que, si bien es cierto, que de conformidad con el principio de
legalidad judicial (artfculo 19 N° 3 inciso 52y 74 de la Carta Fundamental) el tribunal debe
siempre respetar la institucionalizacién realizada por medio de Iey y juzgar en consecuencia,
si puede, en cambio, declarar la inconstitucionalidad de un precepto legal contrario al derecho
que, en su concepto, satisface la exigencia constitucional de ser “una emanacién esencial de
la naturaleza humana”; ello torna juridicamente posible la institucionalizacién jurisdiccional
de derecho natural en cuanto tal. ’ -

STustrandola idea, s{ por medio de un decreto supremo se desconoce un derecho natural
instituciorializado comotal a través de una ley, ese decreto no slo adolece de ilegalidad, sino
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. PY N . .
1II. REGIMEN CONSTITUCIONAL DEL TRATADO INTERNACIONAL EN .
CUANTO MODALIDAD DE INSTITUCIONALIZACION DE DERECHOS HUMANOS

SUMARIO

1. Explicacién general. 2. Promocidn jerdrquica del tratado como modalidad de
institucionalizacién de derechos. 3. Mayor eficacia y estabilidad relativa del
tratado-modalidad de institucionalizacién. 4. El tratado-modalidad de institucio-
nalizacién como efectivo mecanismo sécundario de reforma constitucional. 5.
Poder juridico vinculatorio inmediato del tratado-modalidad de institucionali-
zacién. 6. Sintesis de las caracteristicas del tratado modalidad de institucignali-
zacion. :

'

1. De entre todas las modatidades ordinarias de institucionalizacién de derechos
naturales la Constitucién de 1980 s6lo menciona de ina manera expresa el tratado
internacional. Segiin creemos haber demostrado, todas las modalidades ordinarias
tienen cabida en el sistema juridico-constitucional chileno y, consecuentemente,
gozan del reconocimiento que les garantiza validez y eficacia juridicas. Pero
tinicamente e] tratado internacional en cuanto via de institucionalizacién de dere-
chos ha recibido explicito reconocimiento constitucional. Ello, a nuestro juicio,
pone de manifiesto el propésito del Constituyente de configurar respecto de esta
categoriade tratados —no, por cierto, de todos—unrégimen juridico muy particular
que lo resitda dentro del sistema normativo general con Iierfiles que aseguran su
preeminencia y eficiencia relativas. :

Las caracteristicas mds sobresalientes de esta categorfa de tratados de
acuerdo con el nuevo régimen constitucional al cual quedan afectos, son, a nuestro
entender, las siguientes: a) promoci6n de su jerarquia normativa; b) mejoramiento
de sueficaciay estabilidad relativas; c¢) efectivo mecanismo secundario de reforma
constitucional; y d) poder juridico vinculante inmediato.

_ Las caracteristicas enunciadas no émanan, como aprimera vista pudiera
pensarse, de la naturaleza intrinseca del tratado o, recordando a Kelsen, del hecho
de ser una norma del Derecho Internacional el fundamento de validez de los

—

también, de inconstitucionalidad, quedando expuesto, entre otros controles, al que pudiera
materializarse por la via del tribunal constitucional.

1
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ordenamientos juridicos internos, sino baswamente de la propia Constltucxon,
segiin tendremos oportunidad de apreciar.

2 Promocidn Jerdrquica del tratado en cuanto modalzdad de institucionali-
zacién de derechos humanos.

2.1..El reconocimiento constitucional de los “derechos naturales esenciales que-
emanan de la naturaleza humana” y que se encuentran garantizados por tratados
internacionales, asf como el mandato constitucional de respeto y promocién de los
_ mismos impuesto alos 6rganos del Estado, sin excepcién hatenido a nuestro juicio
la virtud de modificar en cierta medida la posicién relativa de este txpo de
instrumento en la jerarquia normativa.

2.2. En general, la situacién del tratado en nuestro sistema J\lndlCO
constitucional parece haber sido tradicionalmente equivalente a los de ley desde el
pumo de vista de su jerarquia normativa, independiente de las exigencias del
Derecho Internacional. La Constitucién de 1980, lo mismo que antes la Consti-
tucién de 1925, engloba al tratado y a la ley dentro de la expresién genérica
“precepto legal”, cuando individualizan el tipo de fuente formal de Derecho contra
la cual procede el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad (articulo 80).
Por su parte el articulo 82 N22 extiende el control de constitucionalidad que realiza
el Tribunal Constitucional a los proyectos de ley y a los tratados sometidos a la
aprobacién del Congreso.

De lo anterior parece desprenderse por una parte, que tanto ley como el
tratado son preceptos de rango legal y que, por tanto, poseen una jerarquia
substancialmente sifnilar; por otra parte, resulta claro, que ambos instrumentos
juridicos son susceptibles del control de constitucionalidad preventivo y represivo, -
segiin sea el caso, y que, en consecuencia, revisten una jerarquia normativa inferior
ala de la Constitucién, idea que refuerzan las disposiciones de los articulos 6%y 72
de la Carta Fundamental®, '

En consecuencia normalménte las disposiciones de un tratado pre-.
valecen sobre las de una ley si cronoldgicamente se ha dictado con posterioridad a
ella y los preceptos de una ley sobre los de un tratado anterior, cuando todas estas
normas confluyen sobre unamisma materia, independientemente de la problemética
que esto pueda generar en el plano del Derecho Internacional.

SEl tribunal Constitucional por sentencia de 21 de Diciembre de 1987 expres6 que “las
nonmas constitucionales en el orden interno, prevalecen sobre las disposiciones delos tratados
internacionales ley; y la Corte Suprema por sentencia de 19 de Julio de 1988 declard que el
ejergicio de un recurso jurisdiccional de caricter constitucional, como es el de Proteccién, no
puede quedar sin aplicacién respecto de funcionarios diplomdticos, atendido que lo dispuesto
en la Carta Fundamental prevalece respecto de prerrogativas establecidas en tratados inter-
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2.3. Pues bien, esta situacién, a nuestro juicio, ha sido alterada signifi-
cativamente por la reforma constitucional al articulo 5%, respecto de los tratados que
garantizan “derechos naturales esenciales”. Su expreso reconocimiento, en efecto,
va aparejado de un mandato constitucional de respeto y promoci6n impuesto indis-
criminada y perentoriamente sobre todos los rganos del Estado. Como, por cierto,
entre los 6rganos del Estado se cuentan el érgano constituyente derivado y el
legislativo, el tratado parece adquirir preeminencia sobre la ley de reforma consti-
tucional y la ley ordinaria: éstas no podrian, en consecuencia, derogar o alterar
substancialmente el tratado sin infringir el mandato constitucional del inciso 2° del
articulo 5°. El 6rgano constituyente derivado tampoco podria vélidamente derogar
o alterar substancialmente la norma constitucional que establece el mandato

" referido sin comprometer el principio fundante, mucho mis amplio y general:
reconocimiento constitucional de los derechos esenciales que emanan de la natu-
raleza humana. Lo anterior determinaria la inconstitucionalidad de la derogacion,
puesto que los principios o bases fundamentales —y sostenemos que el principio
mencionade lo es— revisten el cardcter de inamovibles. Sélo el constituyente
originario estarfa en situacién de pasar sobre ellos, pero eso supone la ruptura del
proceso institucional regular. Como hemos dicho en otra parte de este estudio la
garantfa constitucional positiva de la fijeza de tales principios estd representada por
el numerando 2° del articulo 82 que faculta al tribunal constitucional para resolver
—a_requerimiento de parte— las cuestiones de constitucionalidad surgidas a
prop6sito de una reforma constitucional.

-2.4. Como el fundamento Gltimo de 1a mayor jerarquia relativa que la
Constitucién parece haber asignado a este tipo de tratado radica en la necesidad de
salvaguarda de la dignidad humana, ella s6lo podria mantenerse, creemos, en la
medida que el tratado constituya un efectivo mejoramiento de la condicién de
derechos humarios en Chile o, en otros términos, en la medida que su eventual
derogacién o reforma pueda llegar a significar un deterioro o menoscabo de la
misma. En @ltima instancia la cuestién deber4 resolverse con la intervencién del
Tribunal Constitucional (articulo 82 N2 2 de 1a Constitucién) o de la Corte Suprema
(articulo 80 de la Constitucidn), segin sea el caso.

) Lo anterior pone de manifiesto que la mayor jerarquia relativa del
tratado no es absoluta, puesto que —desarrollando el sentido de la idea— se
encuentra expuesto a la derogacién o modificacién proveniente de una ley de

nacionales que conforman el ordenamiento juridico regular”. (Fallos citados por Santiago
Benadava “Derecho Internacional Piiblico”. Editorial Juridica de Chile, 3%ed., 1989, pags. 75
y 76): :
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reforma constitucional o de una ley ordinaria cuyos contenidos normativos puedan
Hegar a representar respecto del tratado un mejoramiento comparativo de la
condicién de derechos humanos predominante. Se trata, pues, de una preeminencia
jerdrquica condicionada o relativa de la que, por lo demds, participa cualquiera de
los preceptos por medio de los cuales resulta juridicamente posible la institucion-
alizacién de derechos. Desde este punto de vista el tratado no se diferencia esen-
cialmente de las dem4s categorias normativas y, especialmente, respecto delaley,
ya que todas se benefician indistintamente de la jerarquia condicienada que
proporciona la aplicacién del mandato constitucional de respeto y promocién a que
se refiere el articulo-5? inciso 2°.

2.5. Hay sin embargo, dentro del ambxto de aplicaci6n del tratado, una
zona en que el mandato constitucional derespetoy promocién del articulo 5%inciso
22 parece producir efectos absolutos, reconociéndose al tratado una real superiori-
 dad jerdrquica respecto de la ley ordinaria e incluso, de la ley de reforma consti-
“tucional. Me refiero concretamente a Ia 1mp051b111dad en que se encuentran los
brganos internos de modificar unilateralmente los contenidos normativos del
tratado cuando de ello pueda derivarse un perjuicio para el interés de los demds
Estados-parte. Ello porque el “mejoramiento” en la condicién de los derechos -
humanos es una cuestién que juridicamente se vincula no sélo a la “libertad” de las
personas, sino también a la “seguridad” de los Estados y, consecuentemente, lo que
para_unos constituye -un mejoramiento para otros podria llegar a significar una
situacién de riesgo. Pues bien si para el Estado chileno sélo el “mejoramiento”
fundamenta juridicamente una modificacién a la normativa constitucional regula-
dora de los derechos bésicos originarios, el mismo criterio de evaluacién deba
adoptarse respecto de otros Estados vinculados a Chile por la relacién del tratado.
Desde esta perspectiva el tratado internacional afirma su jerarquia en términos ab-
solutos sobre la ley dereformay laley ordinaria en cuanto mediante éstas no resulta
juridicamente posible producir una derogacién o modificacién unilateral.

En conclusién el tratado estd expuesto a una eventual modificacion por
medio de una categoria normativa jerdrquicamente superior, o bien, una categoria
normativa jerdrquicamente similar, -pero cronolégicamente posterior, siempre y

. cuando ‘ella represente in mejoramiento relativo de la condicién de derechos
humanos en Chile y su concreta aplicacién se vincule sélo al interés nacional. De
lo contraric el tratado conserva, por aplicacién del mandato constitucional del
articulo 5? inciso 22, lo que hemos denominado una-mayor jerarquia relativa o

" condicionadarespecto delaley dereformay de laley ordinaria. En cambio el tratado
goza de una mayor jerarquia relativa o condicionada respecto de la ley de reforma
constitucional y la ley ordinaria cuando su eveitual derogacién o miedificacién
pudiera llegar a comprometer el interés de los Estados-partes, '

P -
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2.6.El hiecho de que, por una parte, las normas del tratado se incorporen
‘a la Constitucién material y, por otra, se sobrepongan jerdrquicamente a las

decisiones de los érganos del Estado, sin excepcién, no puede llevar a la conclusién
de que hayan alcanzado el rangc propio de la norma constitucional en sentido
formal, ni, mucho menos, que se sitiien por sobre ella.

’ Lo anterior, pofque si bien se incorporan a la Constitucién pasando a -
integrar su estructura normativa y consecuentemente aprovechando las garantias y
procedimientos de la supremaéia material, no han podido participar de la elabora-
cién de la Constitucién formal y adquirir por tanto la fijeza y estabilidad que danun
procedimiento de reforma destinado a garantizar la rigidez normativa. Ahora, si el
tratado bajo determinadas condiciones se encuentra jerdrquicamente por encimade
la ley de reforma constitucional ello, por cierto, no es atribuible a una supuesta
preeminencia sobre la Constltucwn Lo anterior basicamente por dos razones:

—Elorigendela supremama del tratado sobre las decisiones normati-
vas de los 6rganos del Estado, arranca de la propia Constitucién y no de una
pretendida superioridad jerdrquica que intrinsicamente pudiera corresponder, de

modo eventual, al tratado; y )

— La supremacia jerarquica del tratado sobre la ley de reformay laley
ordinaria de modo implicito se encuéntra consfitucionalmente subordinada a la
condicién de representar €l tratado, un efectivo mejoramiento de la condicién de
derechos humanos en Chile, sea porque incorpora derechos o contenidos que la
_ Constitucién no contempla, sea porque fortalece su eficacia juridica.

El tratado deviene inconstitucional en todo aquello que represente un
deterioro o desmejoramiento de lanormativa constitucional en materiade libertades
y derechos, lo que pone de manifiesto que sigue subordinado jerdrqui-camente a la
Constitucién; la Constitucién es como el piso que el tratado no puede rebajar. .

El control de constitucionalidad que realiza la Corte Suprema cono-
ciendo del recurso de inaplicabilidad, y el Tribunal Consfitucional de los requeri-
mientos a que se refiere el articulo 82 N° 2 en relacién con sus incisos 4%, 5%y 6°,
siguen siendo aplicables respecto de este tipo de tratados (aquellos que menciona el
articulo 52inciso 29), aunque con alcances diferentes y mis limitados que respecto
de los tratados ordinarios, segin tendremos cportunidad de apreciar més adelante al
observar el comportamiento del tratado como mecanismo secundario de reforma
constitucional.

3. Mayor eficacia y estabilidad relativas del tratado como modalidad de
institucionalizacién de derechos. .-

3.1. De todas las formas o modalidades de institucionalizacién de los “derechos
naturales esenciales” laque hemos denominado “institucionalizacién constitucional”,

179



es decir, por medio de una norma de rango constitucional, originaria o derivada, es,

-sin duda, la ms perfecta, especialmente desde el-punto de vista de su estabilidad
y eficacia juridicas. La estabilidad se encuentra asegurada por la rigidez del proce-
dimiento de reforma y la eficacia por la plena e entegral procedencia de todos los
mecanismos y procedxmxentos para el control del prmcxplo de supremac1a consti-
tucional.

Redunda igualmente en un incremento de la eficacia del tratado como
modalidad de institucionalizacién de dérechos la modificacién que, en el 4mbito de
las normas internas que regulan la entrada en vigencia de los tratados, ha venidoa -
significar, a nuestro juicio, la reforma constitucional al articulo 5°

Para facilitar la comprensi6n de este problema téngase presente que el
articulo 5° modificado condiciona el reconocimiento constitucional de los derechos
garantizados por el tratado, entre otras exigencias, al hecho de que el tratado se
encuentre vigente. Pues bien, con respecto a este punto tradicionalmente se ha
suscitado la cuestidn derivada del conflicto de regulaciones concurrentes: ordena-
miento interno 'y ordenamiento internacional rio han sido coincidentes cuando se
trata de determinar-con precisién el momento a partir del cual el tratado inter-
nacmnal entre en vigor.

Las normas del Derecho Inteérnacional prescriben, como primeraregla,
que debe estarse a lo dispuesto en la convencién. Tanto el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos como el Pacto de Derechos Econdmicos, sociales y
culturales, disponen que entrardn en vigencia a partir de la fecha en que haya sido

- depositado el trigésimo quinto instrumento de ratificacién o de adhesién en poder
del Secretario General de las Naciones Unidas. -

) Sila convencién nada dispone rige voluntariamente el artlculo 24 dela
Convencién de Viena: “el tratado entraen vigor desde que existe constanciaque los
Estados pactantes han expresado su voluntad de obligarse”, lo que para-el Derecho
Internacional se produce normalmente con el canje de ratificaciones o depdsito de
las adhesiones; la ratificacion es el acto pbr el cual los Estados pactantes expresan,
en el 4mbito internacional, su consentimiento en obligarse por el tratado, y el canje
deratificaciones y dep6sitos de 1as adhesiones, no son sino modalidades recono-
cidas porel Derecho Internacional para dar a conocer formalmente la voluntad de
obhgarse Por tanto técnicamente el tratado entra en vigor a partir del canje, o
dep6sito, de las ratificaciones, o adhes1ones respectivamente, yaque sélo entonces
existe oficialmente constanciaen el plano mternacmnal de lareciproca voluntad de B
obligarse por el tratado. '

- Desde el punto de vista del ordenamiento interno la soluc1on es muy

diferente: la entrada en vigencia del tratado queda subordinada al integral cumpli-

o~
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miento de los trdmites-de los cuales depende su incorporacién al ordenamiento -
interno’y que son la promulgacién y publicacién. De manera que mientras no se’
cumplan esos trdmites, el tratado no es parte integrante del Derecho interno y, por

consiguiente, no puede ser invocado por los nacionales frente al Estado.

Se da, pues, €l absurdo que el cumplimiento de las obligaciones del |
tratado pueda ser exigido por los dem4s Estados pactantes respecto de aquél que ha
omitido la consumacién de los tramites internos, sin que este ltimo, por su parte,
se encuentre vinculado juridicamente frente a sus nacionales’. -

(A cudl de las dos soluciones adhiere la Constitucion en el articilo 5°
inciso 297,

A nuestro juicio respecto de los tratados ordinarios no se ha producido
innovacién alguna. .

Respecto de los tratados internacionales por medio de los cuales se
institucionalizan “derechos naturales esenciales”, la situacidn, a nuestro _]UICIO,‘
parece haberse definido con claridad a partir de la reforma del articulo 52 inciso 2°
de la Constitucion. ' '

Una adecuaday coherentei mterpretacwn del articulo 5%reformado lleva
a la conclusién que la tnica-solucién compatible con sus disposiciones y los
requerimientos "de la doctrina jus naturalista subyacente es precisamente la del
Derecho Internacional. Ello, no por imposicién de un ordenamiento exdgeno, sino
porque la 16gica de los principios y disposiciones constitucionales conduce inevi-
tablemente a ella:

a) La concepci6n jus naturalista obliga a concluir que los preceptos
constitucionales reconocen la validez y eficacia juridicas de los “derechos nam- .

‘rales” independientemente, en esencia, de su especifica modalidad de institucio-
nalizacién. La causa-iltima de los derechos estd en la “naturaleza humana” ynoen
los preceptos jurldxcos, que sélo se limitap a reconocerla como fuente originaria de
tales derechos;

b) En consecuencia, la remisién al tratado no puede explicarse funda-
mentalmente en consideracién al cumplimiento de exigencias puramente adjetivas
sino, més bien, teniendo en vista que el tratado, como instrumento de integracién
y cooperacién internacional, aparece mds estrechamente vinculado al caricter
universal de la naturaleza humana;

7La Corte Suprema declar6 en Septiembre de 1984 que el Pacto Intemacional de
Derecho Civiles y Politicos, no obstante haber sido ratificado y promulgado por el Gobiemo
Chileno, carecfa de fuerza juridica vinculante respecto de los nacionales, por haberse omitido
la publicaci6n en el Diario Oﬁcml , '
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¢) Adviértase, por otra parte, que la ratificacién o la adhesién al tratado

~ yluego el canje o el depésito, respectivarhente, ponen de manifiesto una reciproca
voluntad de obligarse fundada precisamente en el reconocimiento que se dispensa
alos derechos objeto del tratado. Nada puede justificar que luego de latonsumacién
de esos tramites el Estado pactante se excuse del cumplimiento de obligaciones
libremente contraidas y, de hecho, absjure del reconocimiento dispensado, bajo el
pretexto de no haberse satisfecha exigencias adjetivas que sélo dependen de su
propia voluntad. Ello significa en la practica subordinar el cumplimiento de la
obligaci6n asumida por el tratado a la satisfaccién de una condicién puramente
potestativa: “me obligo si quiero”.

3.2.Enlo querespectaasu eﬁcac1a como yase haexplicado, el tratado
se beneficia no sélo de los mecanismos de control por él mismo instituidos sino
también —como por lo demds ocurre con todas las modalidades de institucionali-
zacidén por medio de las cuales resulta posible incorporar nuevos derechos o
contenidos a la Constitucién— en la propia Carta Fundamental.

' 3.3.Lamayor estabilidad relativa del tratado, por su parte, deriva de las
siguientes causas:

a) Mayor jerarquia normativa adquirida a partir de la reforma de 1989,
de acuerdo con lo explicado en los pémrafos que preceden, y que lo vuelve
comparativamente . menos vulnerable ante la eventualidad de una modificacién

~ unilateral. .

b) Imposibilidad juridica de derogar el principio constitucional especifico
de reconocimiento de los derechos institucionalizados por via de tratado mediante
una reforma constitucional, sin incurrir en la inconstitucionalidad que representa el
comprometer la efectividad del principio més general de reconocimiento consti-
tucional alos derechosdelanaturalezahumana (articulo 5° inciso 2°, primera parte).

¢) Imposibilidad juridica de desconocer unilateralmente un tratado
internacional que garantiza derechos humaros sin comprometer la vigencia del
principio constitucional especifico de reconocimiento de los derechos del tratado
(articulo 52 inciso 2%, segunda parte) y, en consecuencia, el principio méis general
fundante (articulo 5%inciso 28, primera parte), sea que ese desconocimiento se haya -
materializado por via de reforma constitucional, por medio de una ley ordinaria o
de la resolucién judicial. .

d) Contribuye igualmente ala estabﬂxdad del tratado en cuanto modali-
dad de institucionalizacién de derechos humanos, lamodificacién que, en el 4mbito
de las normas que regulan la terminacién de los tratado$, ha significado, a nuestro
juicio, la reforma constitucional al articulo 5% inciso 22,

En lo que respecta a la terminaci6n del tratado, es decir, ala cesac16n
de sus efectos luego de haber entrado en vigencia, cabe preguntarse si las causales
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que ordinariamente, de acuerdo a las practicas del Derecho Intemacional, tienden
la virtud de ponerle término, se aplican indiscriminadamente a los tratados por
medio de los cuales se institucionalizan “derechos naturales”.

Hemos afirmado antes que, en general, los drganos que intervienen en
la institucionalizacién de los denominados “derechos naturales” no se ven luego
privados de sus potestades ordinarias para derogar o modificar los preceptos a través

. de los cuales esa institucionalizacién se ha producido, por el hecho de haberse ellos
incorporade a la Constitucién material.  ~

Explicamos, igualmente, que en tales casos tampoco se originaria una
trasgresidn a los preceptos del articulo 5% inciso 2°. Pues bien, la situacion es distinta
respecto de los tratados que garantizan derechos humanos. Este cainbio de reglas
obedece a la situacién de preeminencia que la Constitucién parece haber asignado
el tratado destacdndolo expresamente de entre todas las posibles modalidades de
institucionalizacién de derechos naturales. De modo explicito en efecto, la Consti-
tucién impone perentoriamente a -todos los érganos del Estado, el mandato de
respetar y promover los derechos garantizado en tratados internacionales. Si
pudieran ellos, al margen de toda limitacién reguladora de su accién, confabularse
con miras a obtener Ia terminacién de] tratado qué los limita, el mandato consti-
tucional quedaria inevitablemente burlado y el propésito fundamental de transfor-
mar a los “derechos naturales esenciales” en limites del poder soberano del Estado
devendrfa una consagracién puramente nominal, carente de real efectividad.

De ahi es que estimamos que ninguna causal de terminacién que
suponga para su consumacién de la iniciativa de los 6rganos internos (Gobierno y
Congreso) resulta constitucionalmente aceptable, si de su aplicacién habrd de
denvarse una situacién de deterioro o menoscabo para los derecho humanos, sea
porque se les suprima total o parcialmente, se reduzcan sus contenidos o alcances,
o se debilite su real eficacia. La “denuncia” o el “retiro”, en tales circunstancias,
devienen improcedentes cuando, no habiendo sido previstas en la propia Con-
vencién (caso del Pacto de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales), resultan inconciliables con la naturaleza del

. tratado, lo que precisamente ocurre con los tratados sobre derechos humanos
“(articulo 56).

De lo anterior se concluye que no devienen 1nconst1tuc1ona1es causales
de terminacién gestadas a iniciativa del Gobiemo chileno que claramente persigan
el mejoramiento de la situacién de derechos humanos. Tampoco, por cierto, aquellas
que sean imputables a otros Estados pactantes, considerando la naturaleza con-
vencional del tratado.

La previsién convencional de causales, tales como, “la liegada del
pazo” o el “cumplimiento de una condicién resultaresolutoria”, devienen a nuestro
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parecer, inconciliables con el cardcter universal y absoluto de los derechos natu-
rales. Igual consideracién cabe formular respecto del “cambio fundamental de cir-
cunstancias”, sobre todo considerando la prevencién constitucional del inciso 22del
artfculo 7% “ni aln a pretexto de ¢ircunstancias extraordinarias...”. Similares
observaciones son procedentes en relacién con la “violacién grave”, como causal
de terminacidn del tratado: el mal de unos no justifica esencialmente el mal de otros.

4. Eltratado internacional como modalidad de constitucionalizacién de derechos
humanos es un efectivo mecanismo secundario de reforma constitucional.

4.1. Segtin se ha explicado, las diversas modalidades de institucionalizacién
configuran vias jurfdicamente idéneds en orden a la incorporacién de nuevos
derechos o contenidos a la Constitucién material, con miras al mejoramiento de la
condicién de derechos humanos en Chile.

Estaincorporacién se encuentra condicionada en su duracién el perfodo
de vigencia del precepto por medio del cual se produce la institucionalizacién y,
durante todo ese periodo, aprovecha de las garantias y mécanismos procedimen-

“tales previstos en la propia Carta Fundamental para la salvaguarda del principio
constitucional. '

4.2. Pues bien, de lo anterior puede concluirse que las modalidades
ordinarias de institucionalizacién (tratado, ley, resolucion judicial), representan, en
cierta medida, procedimientos de reforma secundarios de la Constitucién cuya
importanciay si gnificacién se encuentran en relacién proporcional directa al grado
de estabilidad propio de la decisién normativa por medio de la cual se produce la
institucionalizacin.

4.3. El procedimiento de reforma inherente al tratado en cuanto
modalidad de institucionalizacién es potencialmente maés efectivo y radical que el
que involucran las demds vias de institucionalizacién ordinarias. Ello porque
mientras estas tiltimas juridicamente sélo pueden incorporar preceptos en relacién
de “diferenciacién por adicién con la Constitucién, el tratado, en cambio, puede

- ademd4s incorporar preceptos “diferenciados por contradiccién”.
En otros términos sostenemos que el criterio de evaluacién de consti-
tugionalidad del tratado como modalidad de institucionalizacién de derechos debe
- fundarse no tanto en la existencia de una contradiccién objetiva con los preceptos
delaConstitucién, sino esencialmente en la existencia o inexistencia de un efectivo
' mejoramiento de la condicién de derechos humanos en Chile, sea que él se obtenga
‘por la incorporaci6n a la Constitucién de un contenido normativo diferenciado por
agregdcién o adicién, o bien, por la incorporacién de normas en relacién de
contradicci6n con'ella. Se trata, por cierto, de un criterio de evaluacién mucho més
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restringido que aquel que técnicamente es dable aplicar a las otras modalidades
ordinarias de institucionalizacién de derechos (ley ordinaria, resolucién judicial).
En estos casos, “el mejoramiento” no puede obtenerse sobre labase de la Incorpo-
" racién de un material normativo objetivamente-contrario a los preceptos consti-
tucionales, puesto que ello importarfa un grave compromiso del principio de
supremacia formal de la Constitucién. El criterio de evaluacién debe ser, pues,
necesariamente mas amplio. Igualmente amplio debe ser respecto de tratados
interfiacionales no destinados a garantizar derechos esenciales de la naturaleza
humana. o _ ' ‘

Sin embargo, el criterio de evaluacién de constitucionalidad que debe
técnicamente aplicarse a las modalidades ordinarias de institucionalizacién de
derechos distintas del tratado serd necesariamente mdés restringido que el que,
comparativamente, deba aplicarse a los preceptos o normas cuya finalidad no sea
precisamente la de instituir derechos humanos, puesto que, en todo caso, poseen la
virtud de incorporar contenidos normativos a la Constitucién material. .

4.4 Pues bien, ;Qué razones justifican, en cambio, la aplicacién de un
criterio de evaluacién de constitucionalidad m4s restringido respecto de los tratados
que tienen por objeto garantizar derechos humanos? i

A nuestro juicio, los siguientes:

a) Si, por una parte, la Constitucién hace residir, esencialmente, en la
naturaleza humana la fuerte originaria de los derechos que garantiza y, por otra,
reconoce expresamente en el tratado y, ticitamente, en laley o laresolucién judicial,
vias juridicamente id6neas para institucionalizar “derechos naturales”, ello no
puede sino significar que el constituyente originario deliberadamente ha subor-
dinado la soberania estatal a las exigencias de la naturaleza humana independiente-
mente del cudl sea la modalidad especifica por medio de la cual se llegue

_efectivamente a otorgar al derecho la calidad de “derecho natural esencial”. Al jer-
arquizar la naturaleza humana y relativizar, en cierto modo, la modalidad de insti-
tucionalizacién en si, el constituyente ha querido colocar al derecho natural por
encima de los soportes procedimentales y complejidades del ritual normativo;

_b) Si la naturaleza humana, en los términos que prescribe el tratado, la
ley o la resoluci6n judicial, seglin sea el caso, se manifiesta juridicamente en
derechos y contenidos que exceden de los reconocidos y garantizados expresamente
en la propia Constitucién (articulo 19), no puede técnicamente configurarse vicio de
constitucionalidad alguno puesto que es la misma carta fundamental la que de
antemano ha decidido subordinar el ejercicio del poder soberano a los derechos
naturales esenciales, independientemente de si se encuentran 0 10 consagrados de
modo explicito en el texto constitucional. No es que el tratado, laleyola resolucién,
judicidl terminen sobreponiéndose caprichosamente a la Constitucion: es la propia
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Ley Fundamenital la que asi lo ha dispuesto (articulo 5° inciso 2° en relaci6n con el
articillo 1?inciso 1°) para salvaguarda de la dignidad humana como valor supremo;

_ c) La Constitucion se limita a garantizar de un modo directo el minimo
de derechos, pero no se opene, esencialmente, a que ellos mismos o sus contenidos
sean ampliados o mejorados por las vias de institucionalizacién que explicita o
implicitamente reconoce;

- d)Elcompromiso derespetoy promocién de los derechos garantizados
por el tratado sélo adquiere un significado prictico en la medida en que se estd
dispuesto a aceptar que posee la virtud de incorporar al sistema jurfdico-consti-
tucional derechos o contenidos capaces de satisfacer, de una manera més efectiva
e integral, las exigencias de la naturaleza humana aun cuando eventualmente
lleguen a significar su rectificacién.

e) El tratado en cuanto instrumento de integracién y cooperacién
internacional aparece estrechamente vinculado al cardcter universal de los derechos
naturales y reconcilia a la Constitucién con el progreso de los derechos humanos en
el 4mbito de su regulacién juridica, actualizdndola permanentemente.

4.5. No obstante lo dicho en torno ala jerarqlifa que reviste el tratado
como modalidad de institucionalizacién de derechos humanos y su virtud o
potencialidad para mejorar la condicién de éstos, sea mediante la incorporacién a
la Constitucién material de un contenido normativo diferenciado por agregacién,
o bien, por contradiccidn, este tipo de tratado sigue subordinando a la Constitucién.
Ello, bisicamente, porque su reconocimiento como tal o, que es lo mismo, su
validez y eficacia juridicas, arrancan de la propia Carta Fundamental. En conse-
cuencia queda expuesto al control de constitucionalidad y, por ende, 4 todos los
mecanismos y procedimientos destinados a garantizar la salvaguarda del principio
de supremacia constitucional que, por su naturaleza, le son aplicables, muy espe-
cialmente, el control preventivé del tribunal constitucional (articulo 82 N¢2) y el
control represivo de la Corte Suprema (articulo 80).

~ Como elmejoramiento enlacondicién de derechos humanos supone su
adecuaci6n a las exigencias del bien comiin y, en consecuencia, segiin lo explicado
en pérrafos precedentes, de sus componentes basicos —los derechos y garantias
constitucionales y la seguridad del Estado (articulo 12 inciso 4°y 5% enrelacién con
el articulo 52 inciso 2° de la Carta Fundamental)— el tratado puede encontrarse en

alguna de las siguientes hipétesis de inconstitucionalidad:
' a) Inconstitucionalidad por deterioro de los derechos o contenidos
bésicos institucionalizados por la norma constitucional originaria (derechos basi-
cos originarios). En esta hipétesis el tratado incurre en vicio de la constitucionali- -
dad por “rebajar” el piso que en materia de derechos humanos representa la
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Constitucién originaria o la Constitucién vélidumente reformada, en razén de una

negacién o desconocimiento directo de los derechos o contenidos basicos origina-

s, - .

b) Inconstitucionalidad por menoscabo a la esencia de los derechos

 (articulo 12 inciso 42, 5¢ inciso 22 y 9 N2 26). En la presente hip6tesis ektratado no
desconoce o niega de una manera directa los derechos y contenidos bésicos
originarios, pero incorpora nuevos derechos o contenidos que indirectamente
terminan por afectar la esencia de los derechos bisicos originarios, como si, por
ejemplo, al exaltar la libertad de opinién e informacién se terminara afectando la
esencia del derecho a la intimidad;

¢) Inconstitucionalidad por menoscabo o desconocimiento de las ga-
rantias constitucionales. El tratado, en este caso, sobrepone total o parcialmente sus
propios mecanismos de control a los establecidos en la Constitucién originaria o
véalidamente reformada, tornandolos inconciliables. :

Se desconoce asi la prevencién del inciso 4° del articulo 1%de la Carta
Fundamental, dize condiciona la materializacién del bien comtn especifico al pleno
respeto no sélo de los derechos sino también de las garantfas constitucionales; y .

d) Inconstitucionalidad por compromiso de la seguridad del Estado.
Suponemos en esta hipdtesis que el tratado ha sobrepotenciado los derechos de las
personas menoscabando as{ el margen de seguridad que requiere el Estado para
garantizar la estabilidad institucional, la paz interior o la seguridad exterior de la
Reptiblicd (articulos 12 inciso 42, 5¢ inciso 22 en relacién con el articulo 24 inciso 1°
y 2% de la Carta Fundamental), como si, por ejemplo, exaltara las libertades del
terrorista en un momento histérico que por sus caracteristicas amerita mis bien una
actitud restrictiva. | ) ' .

4.6. Como los derechos naturales, en razén de su propios carécter, no
aceptan condicionamientos de orden temporal, tan vélidos y eficaces, desde un
punto de vista juridico, son los institucionalizados via tratado con posterioridad a la
Constitucién de 1980, como aquellos instituidos con anterioridad a‘ella. La propia
Constitucin otorga su reconocimiento a los derechos esenciales de la naturaleza
humana al margen de todo condicionamiento cronolégico y con la misma amplitud
de criterio impone el mandato de respeto y promoci6n de los derechos garantizados
por los tratados internacionales. '

_Pero, por otra parte, y como contrapartida, la superior exigencia de
promover el Estado el bien comiin y de propender a su concrecién en cada momento
de la vida de la comunidad nacional, requiere de un proceso permanente de
evaluacidn constitucional de los tratados, razén por la cual tan controlables en su
constitucionalidad son los tratados vigentes con anterioridad a la Constitucién de
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1980 como aqxiellbs que han entrado en vigencia con posterioridad a ella. De todos
ellos depende parcialmente la materializacién del bien comin especifico.

5. Poder juridico vinculatorio mmedtato del tratado como modalidad de
institucionalizacion de derechos humanos.

5.1. El principio general que rige la ejecucién de un tratado ordinario no es -
esencialmente distinto del que gobierna la ejecucion de cualquier convenio: las
obligaciones contraidas deben ser satisfechas exactamente en los términos pacta-
- dos. : ' :

Por esta razén si el cumplimiento de las obligaciones se encuentra
afecto a plazo, condicién o modo, el sujeto pasivo posee el derecho de adecuar la
ejecucién del convenio a los requerimientos propios de tales modalidades. .

5.2. La situacién es distinta, a nuestro juicio, respecto de los tratados
que garantizan derechos naturales esenciales, especialmente a partir de lareforma
constitucional de 1989.

En estos casos, pensamos, no cabe esenc1almente subordinar el cum-
plimiento de las obligaciones del tratado a las modalidades que ordinariamente se
incorporan a los convenios. 'La cuestién tiene importancia préctica frerte .a la
mterpretacwn que debe darse a las disposiciones que postergan o condicionan las
obligaciones del tratado a la materializaci6n de reformas constitucionales o legales
internas, o a ladictacién de leyes que desarrolleno complementen los preceptos de
la convencidn.

~ Lasrazones que sirven de fundamento a la conclusién segiin la cual el
tratado que institucionaliza derechos tiene fuerza juridica vinculante inmediata,
son, a nuestro juicio, las siguientes: :

a) La Constitucién coloca a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana en el sitial de limites al poder soberano del Estado. Es este un

_ principio que se proclama en términos absolutos. Consecuentemente surealizacién
préctica no puede quedar postergada o condicionada a la satisfaccién de modali-
dades dilatorias;’ ‘ - '

b) Los derechos naturales esenciales, unavez instituidos Jundlcamente
como tales, se benefician del reconocimiento constitucional y consecuentemente
adquieren la validez y eficacia que torna posible su aplicacién inmediata.

Los requerimientos de la naturaleza humana no pueden ser esen-
cialmente postergados

: Existe clara constancia en Actas de la Comisién de Estudios de la
Nueva Constitucién sobre la necesidad de no postergar la satisfaccién de las
pretensiones en torno a los derechos constitucionales reconocidos, por falta de ley
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que resuelva el conflicto, o ausencia de jurisdiccién, competencia o procedimiento
(Sesiones N® 213,216 y 217, entre otras). Estas ideas terminaron concretindose en
las dlsp051c1ones de los articulos 19, N® 3, 38 inciso 2° y 73 inciso2° de la
Constitucién. Vinculados tales preceptos ala norma del inciso 22 del articulo 52 que
nstituye-el mandato de respeto y promocidn -de los derechos garantizados por el
tratado, al margen de todo condicionamiento, permiten estructurar el fundamento
constitucional normativo mds directo de Ia hipStesis que se sustenta;

c) Si cada vez que se,institucionalizan innovaciones en materia de
derechos humanos fuese necesario esperar la readecuacién del ordenamiento
interno, las posibilidades de su efectiva vigencia se tornarfan ilusorias, puesto que
la exigencia, al final de cuantas, pasarfa a operar como maniobra dilatoria y los
derechos naturales lejos de constituir limitaciones a la soberania estatal se transfor-
marfan en disposiciones meramente programaticas; N

.d) A diferencia de lo que ocurre en paises como Inglaterra yotrosde la
Common Wealth en que la ratificacién del tratado no va precedida de la correspon-
diente aprobacién parlamentaria, en Chile este Gltimo tramite reviste el cardcter de
una exigencia constitucional casi absoluta. En el primer caso el tratado ratificado no
puede aplicarse internamente sin previa dictacién de la ley que, haciendo suyo el
contenido normativo del tratado, permite la ejecucién de las obligaciones con-
traidas. ] .

En el segundo caso, lo anterior es improcedente, puesto que habiendo
sido ya el tratado objeto de la consideracién del Congreso, la dictacién de una ley
posterior para la incorporacién de su contenido normativo al ordenamiento interno
deviene superflua y reiterativa. De ahi es que este objetivo se cumpla séio mediante
la promulgacién y publicacién del tratado. Desde entonces debe entenderse ofi-
cialmente incorporado al ordenamiento normativo interno, adquiriendo fuperza
juridica vinculante.

Si asf sucede respeto de cualquier tratado ordinario, con mayor razén
tratdndose de las convenciones internacionales que institucionalizan derechos
humanos, es decir, derechos que se reconocen a todas las personas por su dignidad
de tales, independientemente de su nacionalidad, religién, sexo o condicién.
Téngase presente a este respecto lo dicho en relacion a la enfrada en vigencia de los
tratados como modalidad de institucionalizacion de derechos naturales.

El hecho de que el propio tratado que reconoce y garantiza derechos
humanos contenga disposiciones que posterguen o condicionen el cumplimiento de
lo pactado a la adopci6n, por parte de los Estados miembros, de normas destinadas
a la readecuacidn del ordenamiento intemo, sélo tiene significado préctico para
aquellos Estados cuyas constituciones no contemplan principios y normas que,
como los del artfculo 12y 5% inciso 22 de la Carta Fundamental chilena, proclaman
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abiertamente la concepcién jus naturalista de los derechos, elevandolos a la

categoria de limites de la soberana estatal y garantizando su efectividad con un

mandato perentorio de respeto y promocién impuesto sin excepciones a todos los
érganos del poder.

Debereconocerse, por cierto, que, en situaciones excepcionales, algunas
de las disposiciones del tratado requieran para su efectiva e integral aplicacién de
la dictacién de normas internas que la hagan posible. -

Es precisamente lo que sucede con aquellas disposiciones del tratado
que se remiten a la ley del Estado para la configuracién de un tipo delictivo o el
establecimiento de la infraestructura orgénica destinada a la administracién de
prestaciones econémicas con miras a la satisfaccién de derechos sociales u otros
de semejante naturaleza.

‘Descartamos aquellas postergaciones o condicionamientos que tienen
su ongen en la insuficiencia actual de recursos materiales o de personal especiali-
zado, que no tienenrelacién directa con el problema planteado. Al margen de ellos,
y especialmente en Io que respecta al dmbito de los derechos civiles y politicos, las
remisiones a la ley interna para la regulacién de su ejercicio, en modo alguno podria
llegar a significar un pretexto para denegar su reconocimiento y proteccién
efectivos; .
e) Si la aplicacién efectiva del tratado quedara condicionada a la

materializacién de una enmienda constitucional, afin prevista enel propio tratado, -
implicitamente se estar{a sobrejerarquizando la reforma constitucional respecto de
la constitucién originaria, puesto que el mandato de respeto y promocion de los
derecho que ella impone perentoriamente a los érganos del Estado —incluido el
constituyente derivado— se veria comprometido en su eficacia al quedar entreg ado
a la voluntad de este dltimo. : .

i - En esencia el mismo argumento cabe formular cuando el condiciona-
miento se encuentra subordinado a la dictacién de una ley, caso en el cual el
cumplimiento del mandato queda entregado alavoluntad del leglslador en perjuxclo
de la supremacia de la Const1tuc1én y del tratado.

6. Sintesis de'las caracteristicas del Tratado en cuanto modalidad de institucio-
nalizacién de derechos naturales. ’

Recapitulando lo dicho en parrafos anteriores se concluye:

1. Que la constitucién en su articulo 5°, inciso 2°, otorga expreso .
reconocimiento a los derechos esenciales de la naturaleza humana garantizados por
los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, de
lo cual se deduce que acepta su validez juridica y les otorga plena eficacia desde
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el punto de vista de los mecanismos procedimentales de control que ella establece
para la proteccidn de los derechos;

2° Que el tratado en cuanto modalidad de .institucionalizacién de
derechos humanos, lo mismo que cualquier otra fuente normativa ordinaria por
medio de la cual.se institucionalizan derechios de esa naturaleza (ley, sentencia
judicial), se sobrepone, mientras cogserve su vigencia, a todos los 6rganos del
Estado, de acuerdo con el mandato constitucional de respeto y promomon de los
derechos establecido en el inciso 2° del articulo 5°;

3. Que de lo anterior se deduce que el tratado -—asi como las demds
modalidades ordinarias de¢ institucionalizacién de derechos humanos (ley,
resolucién judicial}— en cuanto tales poseen circunstancialmente una jerarquia
normativa superior a cualquier ofra fuente formal, incluida la ley de reforma
constitucional, desde que el mandato de respeto y promocién de los derechos
humanos a que se refiere el articulo 5° inciso 2° de la Constitucién recae
indistintamente sobre todos los érganos del Estado, ot

‘ 4. Que lo anteriormente expuesto no s1gmﬁca queelo los érganos
piiblicos que intervienen enla generacién de las normas por medio de las cuales se
institucionalizan derechos Humanos pierdan su facultad para derogarla o
modificarla, sin perjuicio del vicio de inconstitucionalidad que pudiera suscitarse en
la eventualidad de que esa derogacién o modificacién llégara a representar un
deterioro en la condicion de derechos humanos vigentes en Chile, lo que
necesariamente representarfa una violacién del mandato de respeto y promocién de
derechos a que se refiere el articulo 5 © inciso 2° de la Constitucién. Lo anterior
porque la fuente normativa por medio de la cual opera la institucionalizacién no ve
transmutadaesencialmente su naturaleza; ellaen efecto, de acuerdo con lo explicado
en el cuerpo de este estudio, sélo se incorpora a Ia Constitucién material y no a la
Constitucién formal; '

5. Que lo.exprésado en el punto 3° tampoco significa por tanto que se
alterelarelacidn de jerarquia intrinseca entre las diversas categoriasnormativas, de

“maneratal que, por ejemplo, una ley de reforma constitucional posee técnicamente
la virtud de modificar el tratado, aunque sin perjuicio de 14 inconstitucionalidad que
ello pudiera representar en la eventualidad de que esa modificacién llegara a
importar un deterioro en la condicién de los derechos humanos vigentes en Chile,
puesto que ello significaria una transgresién al mandato del articulo 5° inciso 2°;

6.Quedetodo lo dicho se desprende que el desconocimiento del tratado,

“ley o decisién judicial por medio de los cuales se institucionalizan derechos
humanos, puede eventualmente derivar en una infraccién de la Constitucidén, de
acuerdo con lo explicado en los putitos precedentes;
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- 7. Que lainconstitucionalidad que eventualmente puede generarse por
la infraccidn, modificacidén o derogacién de las normas por medio de las cuales se
institucionalizan derechos humanos no obedece a que el tratado, la ley o la
resolucidn judicial, segiin los casos, hayan cambiado esencialmente su naturaleza
normativa y adquirido el rango de la norma constiticional originaria o derivada,
sino al hecho de que dicha infraccién, modificacién o derogacién afecta o puede
llegar a afectar los preceptos constitucionales de los que arranca la validez y
eficacia jurfdica de las fuentes normativas institucionalizantes (articulos 1°y 5°
inciso 2° principalmente); )

8. Que, sin embargo, la expresa referencia que el constituyente hace
al tratado internacional como modalidad- de institucionalizacién de derechos
humanos parece evidenciar la concepcion mtegracionista segtn la cual el tratado
por su naturaleza es el vehiculo més idéneo de unidad, concertacién y uniformidad
entre los pueblos y naciones del mundo y a'rmoniza de mejor manera con el sentido
universal de los derechios humanos. Ello unido a las caracteristicas que de acuerdo
con la doctrina ius naturalista se reconocen a los derechos del hombre constituir{a’
el fundamento constitucional de diversas innovaciones en el régimen juridico
ordinario de los tratados internacionales que favorecerian al tratado como
modalidad de institucionalizacién de derechos humanos. Tales innovaciones
incidirfan en los siguientes aspectos: '

a) Entrada en vigencia del tratado, en cuanto ella no podria quedar
supeditada a la materializacién de los trdmites internos de los que ordinariamente
depende la incorporacién de las normas de los tratados al ordenamiento nacional,
ya que ello significaria dejar entregada la vigencia de los derechos humanos al

- cumplimiento de una condicién puramente potestativa, como seria la promulgacién

y la publicacién del tratado, lo que obviamente favoreceria el fraude a la
Constitucién. El tratado en cuanto modalidad de institucionalizacién de derechos
humanos debiera, pues, entrar a regir desde el momento mismo en que se produce
el canje o depsito de las ratificaciones o adhesiones, segiin el caso, no sélo en el
plano de las relaciones internacionales sino también en el 4mbito de las relaciones
internas; ‘ o

b) Terminacidn del tratado, desde que por lanaturaleza de los derechos
que se institucionalizan, dejar entregado el régimen de extincién de este tipo de
convenciones a las reglas ordinarias de terminacion de los tratados terminaria
favoreciendo el fraude a la Constitucién, muy especialmente cuando la con-

" figuracién de la causal de extincién supone la iniciativa de los 6rganos internos; y

‘c) Poder vinculatorio del tratado, porque-del mismo modo, supeditar
la obligatoriedad de las normas de este tipo de convenciones alamaterializacién de
modificaciones normativas internas, especialmente en el &mbito de los derechos
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civiles y politicos, y aun cuando la modificacién haya sido prevista en el propio
tratado, significarfa condicionar la vigencia de los derechos humanos al
‘cumplimiento de una condicién puramente potestativa, favoreciéndose con ello el
fraude ala Constitucién que al establecer-el mandato de respeto y promocién de los
derechos humanos lo hace en términos absolutos. Se exceptiian los casos o
situaciones wque se indican en el cyerpo de este trabajo;

9. Que es precisamente por las razones que se han sintetizado en el
nGmero anterior que resultarfa juridicamente pos1b1e concluir que el tratado como
modalidad de institucionalizacién de derechos humanos ha visto realzada su
jerarquia y estabilidad normativas después de la reforma al articulo 5° de la
* Constitucién. . :
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