LA REFORMA DEL ARTICULO 5° DE LA CONSTITUCION CHILENA
DE 1980 EN RELACION CON LOS TRATADOS (')

PROF.: NATACHA PANATT K.

Dentro de las 54 reformas a la Constitucion de 1980 que fueron aprobadas por
amplia mayoria, en el Plebiscito celebrado el 30 de julio de 1989, se encuentran
cuatro lineas que, por decision del puebio, fueron agregadas al articuio 5° de
nuestra Carta Fundamental.

Dicho precepto quedé completado de la siguiente manera:

"Articulo 5°. La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se
realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también,
por las autoridades que esta Constitucion establece. Ningun sector del pueblo ni
individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. ES DEBER DE LOS ORGANOS
DEL ESTADO RESPETAR Y PROMOVER TALES DERECHOS,
GARANTIZADOS POR ESTA CONSTITUCION ASI COMO POR LOS
TRATADOS INTERNACIONALES RATIFICADOS POR CHILE QUE SE
ENCUENTREN VIGENTES".

Por el contexto en que fue incluida dicha modificacion (articulo 5°, situado en el

1. Trabajo presentado en las XX Jornadas de Derecho Piblico de la Universidad de Valparaiso y adaptado por
la autora para TEMAS DE DERECHO.
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Capitulo I Bases de la Institucionalidad y que se refiere a la soberania), los
Constitucionalistas estdn, prdcticamente, de acuerdo en que por este medio se
elevaron los tratados sobre Derechos Humanos a la categoria de normas
constitucionales.

Nos encontramos, entonces, ante dos clases de tratados, los que adquieren rango
constitucional por referirse a los derechos humanos y los que no lo tienen por no
caer en esa categoria.

Desde el punto de vista del Derecho Internacional Piblico, que reconoce
actualmente al individuo como uno de sus sujetos, esta dualidad de tratamiento de
los tratados en el derecho interno, no tendrfa mayor relevancia. Pero si se analizan
las razones doctrinales que forzaron la inclusion del individuo como sujeto del
Derecho de Gentes y que constituye la corriente de opinién undnime, nos
encontramos muy pocas, poquisimas materias no relacionadas con la persona
humana y esto si, que cobra gran importancia ante la modificacién del articulo 5°
de la Constitucién de 1980, como veremos mds adelante.

Siguiendo el ejemplo de las modernas Constituciones europeas, que consideran a
los tratados de igual jerarquia que la constitucion misma, los constituyentes chilenos
en sesidn 367a del 9 de marzo de 1978 concluyeron: "Todos los miembros de la
Comisién reconocen, por cierto y en esto la doctrina y la jurisprudencia son
uniformes, que los tratados son superiores en jerarqufa que las leyes, a pesar que
los primeros estén sometidos en su formacién a "los tramites de una ley", aunque
se ha debatido el problema promulgatorio y sean en efecto aplicados como ley de

la Repiblica”.

Tal opinién undnime no fue reflejada en ningun acdpite de la Constitucion de 1980,
pero forma parte de las Actas Constitucionales y es importante, ya que es uno de
los elementos de interpretacién por ser historia fidedigna de su establecimiento y
mds atn, en el caso que nos preocupa ya que, por Plebiscito, tal razonamiento fue
apoyado y confirmado por el pueblo, aunque solo para los tratados relativos a la
persona humana.

Los constitucionalistas europeos, previendo que el Derecho Internacional Publico
es eminentemente evolutivo, y teniendo presente que los derechos humanos se han
desarrollado a través de la historia siendo los primeros en reconocerse los que se
refieren a los derechos civiles y politicos, cuya historia se remonta a la antiguedad
y los que integran los sociales; econémicos y culturales pertenecen a principios de
este siglo y que ain son mds jovenes, los que se refieren al medio ambiente, pues
estos ultimos aparecieron en la década de 1950, estipularon en sus cartas
fundamentales una clara y adecuada solucion a posibles contradicciones entre ellas
y los futuros tratados de derechos humanos: en caso de contradicciones, las
constituciones serian reformadas antes de la ratificacion del tratado que contuviera

disposiciones contrarias.
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El caso chileno es distinto. Tenemos una Constitucién que establece un mecanismo
de reforma que la hace dificil de modificar y los tratados de Derechos Humanos,
ratificados por Chile en 1972, en vigor desde el 29 de abril de 1989 y ahora con
rango constitucional contienen disposiciones contrarias a algunas de las normas de
la Constitucion.

Segiin la Convencién de Viena sobre Derechos de Tratados, ratificada por Chile,
publicada en el Diario Oficial del 23 de abril de 1981,pero suscrita en 1969, se
establece que: "Un Estado deberd abstenerse de actos en virtud de los cuales se
frustre el objeto y fin de un tratado: a) si ha firmado el tratado ..." Chile, a pesar
de haber firmado y ratificado los Tratados de los Derechos Civiles, Politicos y
Sociales, Econémicos y Culturales, posteriormente, incluyé en una nueva
Constitucién normas que no se compadecen con los textos internacionales aludidos
libremente aceptados por nuestro pafs, y tales normas se encuentran en el articulado
permanente de la Carta Fundamental, y no sélo en sus disposiciones transitorias,
lo que podria ser justificable o no, segin el punto de vista del que la analice.

1. Segiin el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, suscrita en 1969, ratificada por Chile y publicado su texto en el
Diario Oficial del 22 de abril de 1981, incorpordndola asi al Derecho
interno de nuestro pais: "Todo tratado en rigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe". En el tiempo intermedio entre la firma de
un tratado y su entrada en rigor se aplica el articulo 18 del mencionado
acuerdo internacional que establece la obligacién del Estado firmante de no
frustrar el objeto y el fin de un tratado antes de su entrada en rigor.

Siendo Chile uno de los paises que habian manifestado su intencion de llegar a ser
parte de esta convencién no podia, o mejor dicho, no deberfa haber contemplado
en su nueva Constitucion normas ni transitorias ni permanentes que estin en
desacuerdo con las establecidas en los Tratados Gemelos, que entraron en vigencia

en el plano internacional, en 1978.

Tratados Gemelos es nombre genérico del Tratado de los Derechos Civiles,
Politicos y Sociales, y del de los Derechos Econémicos y Culturales debido a que
desde su génesis se consideraron inseparables.

SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL PLANO
INTERNACIONAL.

Habria que distinguir, en los tres textos de Derechos Humanos que nos preocupan:
la Declaracion Universal de Derechos Humanos
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
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Sdlo a

a)

b)

c)

ratificados por Chile en 1976 y promulgado en abril de 1989 y publicado
en mayo de 1989; a) cudles son los derechos humanos que deben cumplirse
obligatoriamente; b) los que dependen del desarrollo econémico y cultural
del pafs para poder hacerlo y; c) los que constituyen un ideal comin por el
que hay que esforzarse pero que, dificilmente son vinculantes por su
caracteristica de representar un anhelo.

manera de ejemplo enumeraré algunos de las tres categorias.

Deben cumplirse sin excusas, principalmente, los que a continuacién se
indican, sin ordenarlos segin el texto en que se encuentren. El derecho a
la vida, la igualdad juridica, la libertad, y la seguridad personal, la
irretroactividad de la ley penal, libertad de creencias religiosas, de opiniones
y de pensamiento, de asociarse y de fundar o pertenecer a sindicatos; de
reunion; de elegir y de ser elegido; al trabajo, derecho a remuneracién
justa; a poseer propiedad, ya sea individualmente o colectiva; a formar una
familia; a una nacionalidad y a cambiarla si asi lo desea; a la proteccion a
los intereses morales y materiales que le correspondan por razén de las
producciones cientificas, literarias o artfSticas de que sean autor; a que su
intimidad sea respetada; a ser presumida su inocencia hasta que, en juicio
imparcial, sea comprobada su culpabilidad; de la libre circulacién dentro y
fuera del pafs, etc.

Dependen del desarrollo econémico y cultural de cada Estado para que sean
implementados los siguientes derechos: educacién gratis para todos;
proteccién social con derecho a jubilaciones o pensiones que les permitan
vivir dignamente; remuneracion suficiente por su trabajo; posibilidad
igualitaria de justicia, ya que depende de tener o no asistencia judicial
gratuita para todos; descanso y disfrute de las horas libres y vacaciones
pagadas; y otras.

Constituye un ideal, un anhelo el que los paises deben esforzarse por lograr:
Todos los seres humanos deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros: instruccion técnica y profesional generalizada; libertad del temor y
de la miseria; plena capacidad del estado para ofrecer no sélo ocupacion
plena y productiva sino también libre eleccion de ella; total cobertura de
salud fisica y mental; de asegurar una distribucién equitativa de los
alimentos, etc.

Naturalmente que en el articulo 19 de la Constitucién de 1980 se encuentran
asegurados bajo el Titulo: "De los Deberes y Derechos Constitucionales” la
totalidad de los que estdn contenidos en los tres textos internacionales
referidos, ademds del nimero 8 del citado articulo que incluye el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién.
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SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL PLANO INTERNO

Se debe analizar las normas que tenemos referidas a esta materia que se encuentren
tanto en la Constitucién, que actualmente nos rige, como en las leyes, estén o no
codificadas, para asf determinar si nuestro derecho interno estd de acuerdo con los
tratados que obligan internacionalmente a Chile, y, en caso contrario en qué
aspectos nuestro pafs debe modificar su legislacion interna para adecuarla a sus
compromisos internacionales. Este es un punto muy importante ya que al aceptar
Chile la jurisdicicén de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de Costa
Rica lo que hizo en 1990 y de ser llevado a ella, se configurarfa la causal de
agotamiento de los recursos internos chilenos por el s6lo hecho de no existir en
nuestra legislacién las normas internacionales que Chile se comprometié a dictar
en el momento de ratificar los Pactos Gemelos. Dicha situacién, de producirse,
acarrearia la responsabilidad internacional del Estado, por constituir una violacién
a una obligacién internacional contraida vdlidamente.

Veremos, entonces, nuestra Carta Fundamental y después las leyes pertinentes
referentes a esta materia.

1. A rango constitucional

El problema por resolver es:
a) si existe 0 no contradiccion entre las normas de la Constitucion de 1980 y

los tratados de Derechos Humanos.

b) sila respuesta es afirmativa habrd que determinar cudles son las normas que
deben ser cambiadas.

2. Tratados de Derechos Humanos y la Ley.

El problema por resolver es:

a) existen disposiciones legales contrarias a los tratados internacionales de
Derechos Humanos que ahora adquirieron rango constitucional?

b) si la respuesta es afirmativa habrd que determinar cudles son las
disposiciones que estdn tdcitamente derogadas y/o la adecuacion que debe
producirse en el orden juridico interno para cumplir con la norma
constitucional.

A rango constitucional.
Son pocas las contradicciones que se encuentran dentro de esta categorfa ya que el
articulo 19 "De los Derechos y Deberes Constitucionales” abarca prdcticamente

todos los derechos humanos, incluso en su numero 8 se establece el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién, que no estd contemplado en los tres
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textos de Derecho Internacional Publico en an4lisis.

La confrontacién mds importante, es la que se produce entre el articulo noveno de
nuestra Carta Fundamental que establece en su inciso 3°: "no procederd respecto
de estos delitos (terrorismo, en cualquiera de sus formas) la amnistfa ni el indulto,
como tampoco la libertad provisional respecto de los procesados por ellos. Estos
delitos serdn considerados siempre comunes y no politicos para todos los efectos
legales”; y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su artfculo 6
nimero 4. "Toda persona condenada a muerte tendrd derecho a solicitar el indulto
0 la conmutacién de la pena. La amnistfa, el indulto a la conmutacién de la pena
capital podrdn ser concedidos en todos los casos”. La Constitucidn es categdrica al
prescribir "No procederd ...", el Pacto, también es determinante al establecer "en
todos los casos"”, expresion que deja fuera de dudas cualquier excepcién que se
intente hacer y la forma verbal condicional "podrd", debe interpretarse como la
facultad que se otorga al Estado de analizar cada caso en particular para saber si
el individuo es o no acreedor al indulto, pero, de ninguna manera, el rechazo del
perdon del Poder Ejecutivo puede ser dirigido a una determinada especie de delito
establecida en el texto constitucional.

Otras contradicciones se observan en el periodo en que el detenido debe ser llevado
ante el juez que varfa en el texto constitucional (articulo 19 N© 7 letra a y d) entre
24 horas, si el individuo fue sorprendido en delito flagrante, y 48 horas si es
arrestado o detenido por orden de la autoridad competente. El Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 9 mimero 3 no da plazo sino que usa
la férmula "sin demora”, para las mismas circunstancias sefialadas, y tampoco exige
que sea necesariamente puesto a disposicion de un juez, ni que éste sea el
competente segiin las normas procesales, sino que, a falta de €l se puede llevar a
la persona detenida o arrestada por infraccién legal ante "un" juez u "otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales”. El objeto de tal
latitud en la norma es el de evitar casos de detenidos desaparecidos, por eso,
cualquier magistrado u funcionario judicial es competente en caso de detencién.
Esta proteccion de la seguridad personal del inculpado es mds amplia en el texto
internacional y por su intermedio se altera o modifica nuestra norma constitucional
al darle una competancia a funcionarios que no la tienen, 1o que estaria vulnerando
el articulo 7°, de la Constitucién. "Los drganos del Estado actian vdlidamente
previa investidura regular de sus integrantes dentro de su competencia y en la forma

que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni
aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los
que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originard las responsabilidades
y sanciones que la ley sefiale” cuya sancion constitucional es la nulidad. Por lo que
si se cumple con el articulo 5°, modificado, y se acude a cualquier juez o
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, tal accién seria
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nula y originaria las responsabilidades y sanciones que la ley sefala para estos casos
en el plano interno. En cambio si se presenta al detenido ante el juez competente
no existirfa problema alguno, ya que la norma internacional es abierta y la nacional
restrictiva. Pero en la primera hipétesis, si previene en el conocimiento un juez que
no es competente segun la ley chilena, se produce la colisién entre las tres
disposiciones constitucionales ya mencionadas.

He mencionado aquf, s6lo a via de ejemplo, algunas de las disposiciones que
obligardn a los tribunales de justicia a declarar cudl de las dos normas de igual
jerarqufa primard sobre la otra y asf si se inclinan por la interpretacién que seiiala

que la regla posterior deroga a la antenor se nmdy_gm&_una_r_ch[ma_d_cl_tgng

, por el contrario, se
mantiene que los tratados sobre derechos humanos no tlenen la preeminencia que
les confirié el Plebiscito de 1989, entonces su inclusién en el articulo 5° de la
Constitucién serfa imitil, lo que atenta contra elementales principios de
hermenetitica juridica.

El Tribunal Constitucional, segin el articulo 82 N° 2, tiene atribucién para
"resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la
tramitacion de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados
sometidos a la aprobacion del Congreso" por lo que no podrian abocarse a
considerar tratados actualmente en vigor en el derecho interno, como son los
tratados que estamos analizando.

Obligacion de informar.

Es importante sefialar la obligacion de informar impuesta por el articulo 4° del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en su nimero 3 expone:
"Todo Estado Parte en el presente pacto que haga uso del derecho de suspension
(se refiere a las situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la
nacion) deberd informar inmediatamente a los demds Estados Partes en el presente
Pacto, por conducto del Secretario General de las Naciones Unidas, de las
disposiciones cuya aplicacion haya suspendido y de los motivos que hayan suscitado
la suspension. Se hard una nueva comunicacion por el mismo conducto en la fecha
en que haya dado por terminada tal suspension”.

Esta disposicion estd de acuerdo con el procedimiento establecido en el articulo 65
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados que regula el
mecanismo que debe seguirse por un Estado que desee suspender a su respecto, la
aplicacion de un tratado. Esta notificacion debe hacerse por escrito y los demads
estados partes tienen un plazo que, salvo en casos de especial urgencia, no habrd
de ser inferior a tres meses contados desde la recepcion de la notificacion, para
formular objeciones, y en caso que no se opongan el Estado que hizo la notificacion
podrd adoptar en la forma prescrita la medida que haya propuesto.
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Si, por el contrario, cualquiera de las demds partes ha formulado una objecion, las
partes deberdn buscar una solucién por los medios pacificos de solucién de
controversias establecido en la Carta de las Naciones Unidas, a menos que entre los
Estados involucrados existan disposiciones o acuerdos especiales de solucién de
conflictos.

Si dentro de los doce meses siguientes a la fecha en que se haya formulado la
objecion, no se ha llegado a ninguna solucién y el problema se refiere a la
aplicacién o interpretacién de normas de "jus cogens" (norma imperativa de
derecho internacional general que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede
ser modificado por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga
el mismo cardcter), el Estado que presenté la objecién o el que notificé la
suspension del tratado, puede recurrir unilateralmente a la Corte Internacional de
Justicia de La Haya. Si la causal del conflicto no se refiere a las normas de "jus
cogens”, entonces se podrd iniciar el procedimiento de conciliacion obligatoria en
el Anexo de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

No hay que olvidar que si bien los Pactos de Derechos Humanos protegen a los
individuos, su violacion constituye también una infraccién a las obligaciones
contraidas internacionalmente por los Estados, razon por la cual, cualquiera de ellos
puede actuar, atacando al culpable por no respetar sus compromisos internacionales.
Por eso el Estado parte de los Tratados sobre Derechos Humanos ya no puede,
unilateralmente, tomar medidas que se refieran a la suspension de €stos, so pena
de involucrar su responsabilidad internacional que puede traer, como légica
consecuencia, juicios que deriven en indemnizaciones de perjuicios a favor de la
parte afectada, ya sea, esta otro estado parte que actue por si 0 en representacion
del individuo ofendido, o de éste personalmente.

LEGISLACION CHILENA ACTUAL

Representacion electoral.

Es deber del Estado de Chile adecuar su legislacion interna a lo establecido en los
tratados internacionales que haya ratificado y que se encuentren actualmente en
vigor, como lo dispone la Convencion de Viena en su articulo 27. Y con mayor
razon ahora, después de la reforma del articulo 5° de la Constitucion de 1980.
(Como conciliar el articulo 25 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, que
establece gque el sufragio es universal e igualitario frente a la sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Proyecto de Ley que modifica las leyes orgdnicas
constitucionales N© 18.603 y 18.700, relativa a los Partidos Politicos y a la Ley
sobre Votaciones Populares y Escrutinios?

Con fecha doce de mayo de este ano, dicho Tribunal en su considerando décimo,
letra b, dice:
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"La Constitucién de 1980, al dejar por entero entregado al legislador de la
ley orgdnica constitucional, el sistema de eleccién de los diputados y
senadores, se apart6 del criterio que contemplaba el articulo 25 de la
Constitucién anterior, que establecia que en dichas elecciones se empleard

un procedlmlento que dé por tcmltaslo_en_la_p.:émca_u_a_eﬁq;nxa
A l o a -

politicos; cnteno que el constltuyentc segun consta de la Comlslén de
Estudios de la Nueva Consitucién N° 337 y siguiente estimé que "conducia
a una creciente proliferacién de los partidos polfticos con perjuicio de la
estabilidad democrdtica”.

El precepto de la Carta Internacional de Derechos Humanos, en su articulo 21
repite la misma expresion al estipular que el sufragio debe ser universal e igual, por
lo tanto es también contradicho por las consideraciones vertidas en la Comision de
Estudio, actas de sesiones ya sefialadas y expresamente en la sentencia del Tribunal
Constitucional, criterio que, naturalmente se refleja en la ley sobre Votaciones
Populares y Escrutinios que al dividir arbitrariamente los distritos electorales sin
considerar la poblacion que existe en ellos hace que el valor del sufragio no tenga
la calidad igualitaria que le dan los textos internacionales.

Codigo Civil.

Existe en €l diferencias con la Carta Internacional de Derechos Humanos en sus
articulos 1 y 2 con los articulos 23 y 24 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos.
La igualdad que proclama entre todos los seres humanos, obliga a terminar con la
distincién entre hijos legitimos e ilegitimos y a equipararlos en sus derechos, sobre
todo en lo que a herencia se refiere; con el articulo 16 de la Carta: "Los hombres
y las mujeres, a partir de la edad mibil, tienen derecho, sin restriccion alguna por
motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse y fundar una familia; y
disfrutardn de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y
en caso de disolucién del matrimonio”.

{Qué pasa con nuestro régimen de sociedad conyugal? En €l nace una sociedad de
gananciales en que si hay deudas, en el momento de su disolucion, éstas las asume
el marido, segiin el articulo 1776 del Cdodigo Civil, existiendo ademds, en este
acdpite varias reglas que favorecen a la madre y que no es el caso analizar en
detalle.

El patrimonio reservado de la mujer casada que trabaja independientemente del
marido, articulo 150 del Cédigo Civil y el derecho de opcion que tiene en el
momento de la disolucion de la sociedad conyugal benefician también a la mujer
en desmedro del marido. ;Deberian modificarse? ;Y las normas civiles y penales
sobre adulterio? ;Deberian equipararse sus efectos civiles entre los conyuges y sus
efectos en materia penal?

La igualdad prevista en los tratados internacionales sefialados parece no dejar lugar
a la proteccion que nuestras leyes otorgan a la mujer y a la familia, como en el
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caso del patrimonio reservado de la mujer y del derecho de opcién y también la
diferencia entre hijos legftimos y naturales en la herencia.

Ca6digo de Procedimiento Penal y excarcelacion.

Se establece en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo
9, en su mimero 3 que "La prisién preventiva de las personas que hayan de ser
Juzgadas no deben ser la norma general ...", lo que obligard a los tribunales a pesar
cuidadosamente sus decisiones al pronunciarse ante las peticiones de excarcelacién
ya que esa redaccién es mds general que la del articulo 19 mimero 7 de la
Constitucion.

CONCLUSIONES.

Los problemas seialados mds los que se hayan planteado ante los Tribunales de
Justicia, dardn origen a una rica jurisprudencia que es necesario esperar con
atencion y analizar cuidadosamente, siendo uno de los puntos mds interesantes el
que determine si los tratados a que se refiere el articulo 5° de la presente
Constitucion deben o no ser promuigados y publicados para que se incorporen al
ordenamiento juridico chileno.
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