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CONCEPTO ELEMENTAL DE 
CONSTITUCIOS 

El término Constituci6n tiene diversas 
acepciones. y. desde el punto de vista del De- 
recho Político, y según el Diccionario de la 
Lengua. es “la ley fundamental de la organiza- 
ción de Estado”. 

0 como dice Alcal y Cebanellas en su 
Diccionario EnciclopCdico de Derecho Usual, 
“es la ley fundamental de la organización de 
un C”,,? 

Tal cano lo ha dicho JeUinek: “Toda aso- 
ciación permanente necesita de un principm 
de ordenación conforme al cual se constituya 
y desenvuelva su voluntad. Este principio de 
ordenación será el que limite la situación de 
sus miembros dentro de la asociaci6n y en re- 
lación con ella. Una ordenación o estatuto de 
eS@ naturaleza es lo que se llamn una ccmsti- 
tución. 

“Todo Estado, pues, necesariamente ha 
menester de una Constitución. Un Estado que 
no la tuviera sería una anarquia. El propio Es- 
tado arbitrario, en cl antiguo sentido. tiene ne- 
cesidad de ella. tanto cuando se trata de un 
Estado despótica. cano cuando se trata de un 
comité de salvación pública de fndole danc- 
cr4tica. del tipo francés de 1793. Es suficiente 
la existeti& de un poder de hecho que man- 
tenga la unidad del Estado para tener el míni- 
mo de Constitución preciso para la existenaa 
del propio Estado; mas por lo común, en los 
pueblos col& existe un orden jurfdico reco- 
nocido en principios de Derecha. 

“La Constitución de los Estados abarca, 
PT consiguiente. los principios jurídicos que 
designan los órganos supremos del Estado, los 
modos de su creación. sus relaciones mutuas, 
fijan el círculo de su acción, y, por último, la 
snuacibn de cada uno de ellos respecto del 
twder del Estado”. (Teoria General del Esta- 
20, p. 381). 

Es interesante transcribir la opinibn de 
Hans Kelsen. extraída de su obra Teorin Ge- 
neral dei Derecho y del Estado. pp. 146 y SS., 
en relación a la terminología de Constitución 

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

“Conrtitución en sentido materia-l y en 
sentido formal: derermùlacidn de la creacidn 
de MTtlm.7 generales”. 

La estructura jcr&quica del orden juridico 
de un Estado puede expresarse en los siguien- 
tes t&minos: supuesta la existencia de la nor- 
ma fundamental, la Constitución representa el 
nivel más alto dentro del derecho nacional. El 
rtrmino Constituci6n es entendido aquí no en 
sentido formal, sino material. La Constitución, 
en senudo formal es meno documento solem- 
ne. un conjunto de normas jurídicas que ~610 
pueden ser modifcadas mediante la observan- 
cia de prescripciones especiales. cuyo objeto 
es dificultar la modificación de tales normas. 
La Constitución en sentido material esti cons- 
tituida por los preceptos que regulan la crea- 
ci6n de normas jurídicas generales y. especial- 
mente, la cmci6n de leyes. La Constitución 
en sentido formal. el documento solemne que 
lleva este nombre, P menudo encierra también 
otras normas que no forman parte de la Cons- 
titución en sentido material. El hecho de que 
se redade un documento especial o solemne, 
y la cucunstancia de que el cambio de las nor- 
mas constitucicmaks se haga partxulannente 
difícil, tiene por objeto salvaguardar las nor- 
mas que señalan a los brganos legislativos y 
regulan el procedimiento de la legislación. La 
existencia de una forma especial para las leyes 
constitucionales. 0 forma constitucional, se 
debe a la Constitución en sentido material. Si 
existe una forma constitucional, entonces las 
leyes wnstitucionaks tendnín que ser dlsrin- 
guidas de las ordinarias. La tierencia consis- 
te en que la creación. y esto significa la 
promulgación, la reforma y la abrogación de 
las leyes constitucionales. es más difícil que la 
de las ordinarias. Existe un procedinuento es- 
pecial. una forma determinada para la crea- 
ción de las constituciones. diferente del proce- 
dimiento de creación de las ordinarias. Esa 
forma espeual relattva a las constituciones, 
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forma constitucional 0 Constitución en el sen- 
tido formal de la palabra. no es indispensable, 
mientras que la Ccmstitucibn material, es de- 
cir, las normas que regulan la cnación de pre- 
cepcos generales y en el proceso de la legisla- 
ción, constituyen un elemento esencial de 
cada orden jurfdico. 

Una Constituci6n en sentido formal, espc- 
cialmente los preceptos por los cuales la mo- 
diiicaci6n de la Constitución se hace más difí- 
cil que la de las leyes ordinatias, 3610 es 
posible si hay una Constitución escrita. es de- 
cir, si ésta tiene el caríctm de estatuto. Hay 
Estados, la Gran Bmraia. por ejemplo, que no 
tienen una CcmWuci6.n en sentido formal y 
del documento solemne que llamamos “Cons- 
titución”. En este caso. la Constitución (en 
sentido material) ticnc el carkter de derecho 
consuetudinario y. px consiguiente, no hay 
diferencia entre las leyes constitucionales y 
las ordinatias. La Cmstitución en sentido ma- 
terial puede ser escrita 0 no escrita. 0 sca, te- 
ner el carkter de derecho legislado o el de 
derecho consuetudmario. Sin embargo. si 
existe una fonna específica para el derecho 
constitucional. cualquier contenido puede apa- 
recer en esa forma. De hecho, awntos que por 
una u otra razón son considerados como espe- 
cialmente Importantes. a menudo son rcgula- 
dos no por leyes ordinarias. sino por la ley 
constitucional. Ejemplo de lo anterior es la 
Enmienda Dieciocho a la Constitución de los 
Estados Unidos, o enmienda sobre la probibi- 
ción, ya derogada. 

CONSTITUCIONES ESCRITAS Y 
NO ESCRITAS 

Una importante clasificación de las consti- 
tuciones. las divide en escntas y no escritas. 

Pertenecerían a la primera categotía aque- 
llas que figuran en un texto orginico. mctódi- 
co y coherente. Ejemplo, la de EE.UU. de 
1787; la de Francia, de 1791, 1793. 1946. 
1958. La de España de 1978. La de Chile, de 
1833. 1925, 1980. Y asi la mrnensa mayoría 
de países del mundo que poseen un sistema de 
wnstitucioncs escritas. 

S610 par excepción. Inglaterra y Nueva 
Zelanda no tienen una Constitución orgánica y 
úntca. Pero evidentemente tienen numerosas 
normas constitucionales dispersas, que llegan 
a formar lo que se denomina el ccnstituciona- 
lismo inglts. entre otros. Así, por ejemplo. la 
Cana Magna de 1215, el Petilion ofRigh& de 
1628; Bili of Rights, de 1689. y Acf of 
Se~hmenr, de 1701. 

“El sistema btitbnico de gobtemo parla- 
mentario no SC basa en una Constituaón escn- 

ta. sino que es el resultado de una gradual 
evolución que se remonta a varios siglos atras. 

“La esencia del sistema hoy día como lo 
ha sido durante m8s de dos siglos, es que lc+ 
jefes del Poder Ejecutivo son miembros del 
Cuerpo Legislativo y responsables ante una 
asamblea electa La tenencia del poder por 
parte del Gobierno depende de que conserve 
una mayorfa en la Cámara de los Comunes, 
electa. dcndc ha de enfrentarse con la cdtica 
píblicn y bien informada de una oposición ca- 
paz de reemplazar como Gobierno si así lo 
dccidien el electorado”. (Revista Chilena de 
Derecho, Val. 4 NQ 1-6 Feb.-Dic. 1977. 
p, 228). 

CONSTITUCIONES PETREAS. RIGIDAS, 
SEMIRRIGIDAS, FLEXIBLES 

Esta clasificación tiene como fundamento 
la mayor o menor posibilidad de la enmienda 
o reforma de las constituciones. 

Una Constitución ser6 pkrca, de granito o 
eterna, si es imposible su modificación. sea en 
forma absoluta o par un tiempo detemunado o 
alguna de sus disposiciones o capítulos. Es lo 
que Kclsen ha denominado ConstituciQ eter- 
na. o sea, que no admite Jamás su vanaci6n o 
modificación. Pero también hay cláusula p6- 
meas dentro de una Canstitunón. como por 
ejemplo, le prohibición de revisar las formas 
de gobierno republicanas. cn el caso de Fran- 
cia, Italia y Alcmtia actualmente. 

Una ConstituciQ seti rfgida cuando su re- 
forma es difícil, canplicada. dificultosa, en- 
gorrosa y. en consecuencia, las innovaciones 0 
correcciones a ella se hacen de suyo proble- 
nkica. Hay numerosos ejemplos de ello. 

La C.P. de EE.UU.. de 1787, requierc altos 
quórum del Congreso y posterior ratiticaciún 
de los tres cuartos de las legislaturas estatales. 
por ejemplo. 

LS C.P. de 1833, en su texto primitivo, y 
aun con las reformas de 1874, es un claro 
ejemplo de Constitución rígida. al requerir dos 
Congresos para su modificacibn. 

Las constituciones sentirrígidas son aque- 
llas que permiten su reforma con proccdt- 
nncntos no tan agravados ni complicados, ni 
tampoco con quórum elevado. Hay inmunera- 
bles constituciones en el mundo de este tipo. 
Ejemplo: Espata actual. Italia. Argentma. etc. 

LS C.P. chilena de 1980 es una Constitu- 
ción en mi concepto sentirrígida. por cuanto 
permite su reforma. mediante procedimientos 
que no hacen muy difícil la misma. aunque de 
conformidad al att. 116 inciso 2*, se rcquiera 
las dos terceras partes de los dlputados y sena- 
dores en ejercino. para la aprobación de cier- 
tas matenas. 
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Sin embargo, esta C.P. de 1980. en su tex- 
to primitivo hasta 1989, fue una Ckmstitución 
rígida, al exigir dos Congresos para su modif- 
cacibn, en ciertas materias. Como es sabido. 
esta norma no tuvo vigencia efectiva. 

La clasificación que comentamos fue for- 
mulada originalmente por el jurista inglés 
Bryce, quien en 1901 escribió la obra más fa- 
mosa sobre la materia que se denomina Cons- 
tituciones rfgidas yflexibies. 

Interesa transcribtr de este autor slgunos 
pkrafos exwztados de la obra ya indicada, 
p&inas 19 y stguientes. 

UNA NUEVA CLASIFICACION DE 
LAS CONSTITUCIONES 

El criterio para esta clasificación de las 
constituciones puede encontrarse en la rela- 
ción de cada Constitución con las leyes or- 
dinarias y am la autoridad ordinaria que las 
dicta. 

Algunas constituciones, entre ellas todas 
las que pertenecen al tipo mis viejo, 0 sea, al 
common law. están a igual nivel que las otras 
leyes del país, lo mismo si estas leyes existen 
sólo en forma de estatutos que si existen en 
las decisiones escritas que definen y confir- 
man una costumbre. Tales constituciones pro- 
ceden de las mismas autoridades que hacen las 
leyes ordinarias y son promulgadas o abolidas 
según el mismo procedimiento que aquéllas. 
En tales casos, la palabra “Constimci6n” ~610 
se refiere a aquellos estatutos y costumbres 
del país que determinan la forma y disposicio- 
nes de su ststema político. Y con frecuencia es 
difícil decir de cualquier ley en panicular. 
corno veremos en seguida, si es o no pate de 
la Coníutucibn Política. 

Otras constituciones, la mayoría de ellas 
pertenecientes al tipo mas moderno o estatu- 
tarias, están por enama de las otras leyes del 
país que regulan. El instrumento -0 instm- 
mentas- en que están contenidas estas consti- 
tuciones no procede de la misma fuente que 
las caras leyes: es promulgado por procedt- 
miento distinto y posee mayor fuerza Su pro- 
clamación no corresponde ala autoridad legis- 
lativa ordinaria, sino a alguna persona o 
corporación superior 0 por poder especial. Si 
es susceptible de cambio, éste se llevará a 
cfccto únicamente por dicha autoridad, perso- 
nas o corporación especial. Cuando alguna de 
sus medidas entra en colisión con alguna otra 
ley ordmatia. prevalece la primera y la ley or- 
dinaria debe ceder. 

En un Estado que posee una ConstituciQ 
del primer ttpo -el más amigue, todas las 
leyes, excepto. por supuesto, las leyes (by- 
low). regulaciones municipales, etc., son del 

mismo rango y tienen la misma fuerza. s61o 
existe una autoridad legislativa competente 
para aprobar las leyes en todos los casos y 
para todas las materias. Pero en un Estado 
cuya Constitución penenezca al último tipa 
4 más moderno- existen dos clases de leyes, 
que se distinguen por la superioridad y la 
fuerza que unas tienen sobre otras. De la mis- 
ma manera, existen dos autoridades legislati- 
vas, una superior y con facultad para legislar 
sobre cualquier matena. y otra inferior. cuya 
facultad legislativa necesita para su ejercicio 
que la autondad superior le confiera el dere- 
cho y la funcibn de hacerlo. 

El punto esencial es este: en Estados que 
tienen mnstituciones del tipo m8s moderno, 
las leyes principales y fundamentales denomi- 
nadas Constitución. poseen una jerarqula su- 
perior a las leyes ordinarias y no son modifi- 
cables por la autoridad legislativa ordinaria. 

1. DlVISION DE PODERES EN EL 
DERECHO PUBLICO CHILENO 

Interesa precisar en forma preliminar las 
bases fundamentales en que históricamente se 
ha asentado el Derecho Público chileno y. 

I espectftcamente. el Derecho Consutncional. 
El principio de la división de poderes y1- 

sualizado por Aristóteles, ensetiado por Locke 
en su Ensayo sobre el Gobierno Civil, cn el 
capitulo denominado “La Constitwi6n de In- 
glaterra”. han pasado a formar parte de un 
axioma indiscutido en el Derecho Público 
mundial occidental, dcsdc donde nuestro De- 
recho Público lo ha heredado. 

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

La Constitución de los Estados Umdos de 
Am&ica. de 1787, consagra por primera vez 
en la historia politica del mundo la triple sepa- 
ración de los poderes. 

Tal como acenadamente señalaba Madison 
en El Fc&rolirro: %do el mundo está de 
acuerdo en que los poderes propios de uno de 
los departamentos no deben ser admimstrados 
completa ni directamente por cualquiera de 
los caros. Es tambi6n evidente que ninguno de 
ellos debe poseer. directa o indirectamente, 
una influencia preponderante sobre los otros 
en lo que se refiere a la administración de sus 
respectivos poderes. No puede negarse que el 
poder tiende a extenderse y que se le debe 
refrenar eficazmente para que no pase de los 
límites que se le asignen. Por tanto, después 
de diferenciar en teoría las distintas clases de 
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poderes. según que sean de naturaleza legisla- 
tiva, ejecutiva o judicial, la prbtia tarea, y la 
mis difícil, consiste en establecer medidas 
prácticas para que cada uno pueda defenderse 
contra las extralimitaciones de los otros. LEN 
que debe consistu esa defensa?” (p. 210). 

Continuando con la Francia revoluciona- 
ria, pasa luego a Am6rica a contar de 1810, 
sucesivamente. 

Emanando de la teoria de la divisi6n de 
poderes, se enuncia el denominado “F’rincipio 
de la Irrevocabilidad Redprcca de Poderes”, 
que en sintesis significa, cano principio de 
tipa general: 

a) Los timlares de un órgano no pueden 
ser depuestos por los titulares de otro poder. 

b) Las resoluciones, dictámenes u órdenes 
de un poder no pueden ser revocadas por las 
que emanen de otro poder. 

c) Cada poder o departamento debe reali- 
zar 8610 una foncibn. 

Se distingue así entre el Poder L.egislabvo, 
que crea la ley. El Ejecutivo, que aplica la ley. 
El Judicial. que resuelve las contiendas judi- 
ciales. 

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

Así, por ejemplo, 1s Ley Fundamental de 
Bono de 1949. dispone en el an 20 Np 2: 
“Todo poder estatal emane del pueblo. Se 
ejercita por el pueblo en elecciones y votacio- 
nes y por intermedio de los órganos especiales 
legislativos. ejecutivos y judicial”. 

No obstante las numerosas excepciones 
que todas las constituciones del mundo con- 
templan a mu rígida separación de los poderes 
y a la tendencia moderna a hablar de una co- 
opcraci6n de poderes. la teoría de Montes- 
quieu continúa inmersa en el Derecho Público 
mundial como una verdad indiscotida. 

El anfisls de las constituciones de Chile 
igualmente nos lleva a concluir que desde los 
albores de nuestra independencia se consagra 
constitucionalmente la separación de los pode- 
res, tambikn como una verdad indiscotida. Así 
dan fe de ello en especial las constituciones de 
1811, en su p&mbulo 1818, y 1822. en so 
art. 13. 

Según don Julio Heise, en su obra Afios de 
formcidn y  aprendizaje políticos 181011833 
(Editorial Universitatia, 1978), la separación 
de los poderes es en Chile un apate o una 
contribución de Norteankica e la historia p” 
lítica de Chile (pp. 37 y 92). 

Especial mención merece la Constituci6n 
de 1828, que señalaba que el ejercicio de la 
soberanía se divide en tres poderes: el Ejccuti- 
VO, Legislativo y Judicial. los cuales se ejerce- 
r&n separadamente, no debiendo reunirse en 
ningún caso. 

La Constituci6n de 1833 continúa con esta 
tradición consagrando el Congreso Nacional 
como 6rgano legislativo, la administración de 
justicia para los tribunales establecidos por la 
ley, y el Poder Ejecutivo en manos del Presb- 
dente de la República. 

Exacta tradición continúa. como es sabido, 
con la Constituci6n de 1925. 

En la actual Gmstitwi6n de 1980 es esta 
separación de poderes un elemento clave para 
comprender el funcionamiento de las institu- 
ciones. Asi. el Capítulo IV distingue el go- 
biemo que corresponde al Presidente de la Re- 
pública. quien. ademas. es el Jefe del Estado 
(atts. 24 y siguientes). 

El Capítulo V trata del Congreso Nacional, 
que se compone de dos ramas: CBmara de Di- 
puados y Senado (arts. 42 y siguientes). 

Por su parte, el Capítulo VII trata del Po- 
der Judicial (aru. 73 y siguientes). 

Incluso nuestra Constitución de 1980 con- 

templa las modernas teorías políticas constitu- 
cionales en orden a aceptar otros poderes que 
los clásicos elaborados par Montesquieu. En 
efecto, hay xwnsenso en la doctrina de estimar 
que el poder contralor y la func16n que 61 lle- 
va consigo es también una actividad indepen- 
diente. Los mismo con el &er constimvente 
derivado. 

Así, por lo menos, quedó expresamente se- 
ñalado en el Informe de la Comisión de Esto- 
dios de la Nueva Constitución Política, en 
adelante ICENCP, de 16 de agosto de 1978, 
cuando serial6 que “el nuevo Agimen político- 
institocional que contempla el anteproyecto se 
funda, por cierto. en el ejercicio de las fonao- 
nes de Gobierno. Legislativas, Judiciales y 
Ccmtralora. por 6rganos diversos e indepen- 
dieetcs entre sí. sin perjuicio de una adecuada 
interrelación entre ellos”. 

En conclusión. primeramente es bueno re- 
cordar estos principios fundamentales que in- 
forman nuestras instituciones con el fin de 
precisar y enmarcar el fondo doctrinario y te6- 
rico que inspira el ordenamiento jurídico de 
nuestro país, y en especial con relackín a las 
materias que estamos comentando. 

2. ESTADO DE DERECHO Y DMSION 
DE PODERES 

El estado de derecho esti consagrado en la 
Constitución de 1980 en numerosas disposi- 
ciones y ellas estan estrecha e ímimamente li- 
gadas con el principio de la separación de los 
poderes. De tal modo que podríamos afirmar 
cate&icamente que, sin separación de pode- 
res, no hab& en Chile estado de derecho. 

Tal como ha stialado el celebre tratadista 
español Luis Sbnchez Agcsta. “estado de dere- 
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cho es aquel que sirve a los valores éticos del 
Derecho mediante t.&cnicas que están íntima- 
mente vinculadas a los valores de justicia y 
seguridad que el Derecho debe realizar como 
instrumento de la vida humana en el orden so- 
cial, o como definidor del orden de la convi- 
vencia humana en una comunidad política”. 

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

a) Impedir la ventaja, la exenci6n o privi- 
legio que no estén fundados en una necesidad 
de la funci6n. 

b) Prevenir cl abuso en cl ejercicio del 
poder. 

c) Eliminar la arbitrariedad en las dcci- 
siones. 

d) Defimr con certeza el ámbito de la li- 
bertad y del ejercicio de los derechos. 

(Ver Principios de Teoría Poiíticn. pp. 
144 a 148.) 

Prectsado por la doctrina alemana. el con- 
ceoto “estado de derecho” fue fundamental- 
mente elaborado por el jurista Von ~Uohl, en 
1832, y presupone, en resumen, los siguientes 
fundamentos, requisitos y principios. 

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

Supone, además, la soberanía del pueblo o 
de la nac16n como origen del poder. 

Además. se requiere de diversos instm- 
mentas formales deorden jurídico, tules corno: 

1. Imperio a la ley. Los gobernantes se 
regirán por normas de derecho y no por su 
propia decisión. 

2. Supremacía de normas jurídicas bisi- 
cas de la Constitución, la que debe incluir las 
declaraciones de derechos. 

3. Diferentia entre poder constituyente y 
poder constituido. 

4. Dwisi6n orgánica y funcional entre los 
poderes constituidos. 

5. Legalidad administrativa. que debe su- 
]etarse ante todo el orden]urídico. 

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

7. Por elección deben designarse los tau- 
lares del poder constituyente y constituido y 
por medio de sistemas pacfficos y normados 
previamente. 

8. Deben estar controladas las actividades 
de los organismos estatales. 

9. La oposición política debe existir 
institucionalizada. 

(Véase Mario Justo Mpez. Itiroduccidn <I 
los estudios políticos, Tomo Il. pp. 7 y si- 
guicntes.) 

Espafia se constituye en un Estado social y 
democrático de derecho, que propugna como 
valores superiores de su ordenamiento jurídico 

La libeltad. la justicia, la igualdad y el plura- 
lismo plftim. Así reza el BR 1 de la Consti- 
tución de 1978. 

Para Oscar Alzaga “el concepto eje es el 
estado de derecho”. Este comprende “la acep- 
tación de las consecuencias políticas básicas 
de la doctrina de divisián de poderes. acorno- 
dadas a las exigencias de la compleja realidad 
constitucional de nuestra epoca”. (Véase 
Conrrirncidn Eqmñola de 1978, p. 77.) 

El ICENCP de 1978 le dedicó un plrrafo 
al concepto del estado de derecho, cuando se- 
tia que “se caracteriza por ser un orden juti- 
dico objetivo e impersonal que obliga por 
igual a gobernantes y gobernados. traduciendo 
asi cl concepto chileno de la juridicidad. de 
clara estirpe pataliana”. 

“El estado de derecho, en los térrmnos ex- 
presados, lleva implicita la afirmación del or- 
den jerkquico de las normas de derecho, en 
nrtud del cual un proyecto jurídico no puede 
contravenir lo dispuesto por otro de rango su- 
perior y. por tamo. ninguna norma puede vul- 
nerar o desconocer el contenido de la Con& 
tucibn Política, principio conocido bajo el 
nombre de ‘supremacía constitucional’ **. 

“Expresión del estado de derecho es. por 
cierto, el que las funciones del Estado sean 
ejercidas, de acuerdo con la Constitución. por 
órganos diversos e independientes entre sí, sin 
perjuicio de la adecuada interrelación que 
debe existir entre ellos. conczpto esencial en 
una adecuada democracia”. 

El art. 6 de la Constitución de 1980 sciiala: 
‘Los órganos del Estado deben someter su ac- 
ción a la Constitución y a las normas dictadas 
co”for”le a ella”. 

“Los preceptos de esta Constitución obli- 
gan tanto a los titulares o integrantes de di- 
chos órganos como a toda persona. institución 
0 grupo”. 

“La infracción de esta norma generará las 
responsabilidades y sanciones que determine 
la ley”. 

Por su parte, el an. 7 expresa que: ‘Los 
órganos del Estado actúan válidamente previa 
investtdura regular de sus integrantes. dentro 
de su competencia y en la forma que prescriba 
la ley”. 

“Ninguna magistratura. ninguna persona IU 
grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a 
pretexto de circunstancias extraordinarias, 
cara autoridad o derecho que los que cxpresa- 
mente se les hayan conferido en virtud de la 
Constitución 0 las leyes”. 

-Todo acto en contravencibn a este artícu- 
lo es nulo y originará las responsabilidades y 
sanciones que la ley señale. 

Tal avno lo señala el profesor Enrique 
Evans, en su obra Derechos Constitucionales, 
T. II: “Existe estado de derecho cuando las 
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potestades públicas ejercen su acción dentro 
del bmbito que les seiíala cl ordenamiento 
constitucional sin que ninguna de ellas inter- 
fiera o entrabe ilegítimamente en las funcio- 
nes de las otras. y cuando los derechos de las 
personas tienen asegurado su elercicio y 
cautelada su vigencia real por un Poder Judi- 
cial dotado de autonomía para resolver y hacer 
cumplir lo sentenciado” (p. 511). 

Para el señor Evans. los artfatlos 6 y 7 
revelan las siguientes ideas matnms: 

‘1. Que los ardculos 6 y 7 tienen par objc- 
tu robustecer cl estado de derecho y la supre- 
macía mnstitncional. 

2. Que los encargos y prohibiciones que 
anienen se refieren a todas las autoridades 
públicas y también alas particulares. 

3. Que la sanción jurfdica prevista para la 
infracción es la nulidad dc pleno derecho. del 
acto antijurídico. 

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

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

3. PODER CONSlTfUYENTE 

Messinco define el poder constituyente 
como una facultad de acción. que deriva del 
derecho onginano de 1s colectividad a proveer 
a su organización política y jurídica, estable- 
ciendo e imponiendo, como regla obligatcnis 
de conducta, una Constitución. Aclara este BU- 
tor que el poder constituyente es un poder 
csencia!mentc Jurfdtm que. por su natnralcza. 
es14 destinado B producir dar cfccto al primero 
y m4s importante de los cfcctos jurfdicos: las 
notrnas fundamentales de la vida asociada. so- 
bre las cuales deberá fundarse el restante 
ordenamiento del Estado. 

El poder constituyente que también puede 
asimilarse a la facultad que tiene una naci6n 
para darse par primera vez la organización po- 
lftica y socinl; 0 pan que cotno consccuenci~ 
de una situación de anormalidad constitucm- 
nal se modifique fntegramente el sistema ante- 
rior por uno ““CYO, tiene caracterfstlus que la 
doctrina precisa con toda nitidez. 

En efecto, cl constitucionalista Mauricc 
Hauriou, en Prccis de D. Const~rucioml, 
pp. 210 y 288. seI=lala: 

a) Es una espcac de Poder Legislauvo. 
h) Pertenece a la nación. 
c) El Poder Legislativo es consutuido. 

d) El poder catstituycnte esta. por sobre 
los anteriores poderes. 

e) El poder constituyente est8 más cerca 
de la nación. El Legislativo del Estado. 

Para Pablo Lucas Vcrdú, en Curso de De- 
recho PolÍtico, V. III. pp. 583 y 594, indica: 

a) El poder constituyente es originario e 
inmane”tc. 

b) Extraordinario. 
c) Soberano. Sb10 entá sobre 61 el derecho 

natural y las reglas del derecho internacional. 
d) Brota de una instancia suprema. 

4. PODER CONSTlTUYENTE 
ORRXNARlO 

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

Siguiendo una posición generalmente 
aceptada por la doctrina universal y en espc- 
cial por Sbnchcz Agesta. en Teoria Política. 
pp. 349 y siguientes, este se caraaeriza por 
las siguientes ideas: 

a) El poder constituyente no encuentra su 
justifíicaci6n en una legitimidad jurídica ante- 
rior. Su fundamento es un derecho superior al 
positivo. e incluso la fuerza. Es una voluntad 
creadora del orden. Es originatio. 

b) Debe el poder constituyente tener efi- 
cacia actual. 0 sea. que quien ejerce la facnl- 
tad esti en condiciones de imponer px la fuer- 
za la creaci6n ola reforma del orden jurídico. 

c) El poder constiruyente es una actividad 
rcforrnadora u transfotrnadora. Siempre entra- 
ña un cambio. 

5. PODER CONSTITUYENTE 
DERIVADO 

Por su parte. el poder constituyente dcnva- 
do se encuentra contemplado e inserto en cl 
sistema constitucional positivo o uxlsuctudi- 
nario vigente en el ordenamiento jurfdico de 
los Estados. En Chile corrcspcadc al poder 
contemplado en los IN. 116 y siguientes de la 
C.P. En los EE.UU.. al poder que tiene cl 
Congreso. el Presidente de la República y las 
legislaturas de los Estados. para mfonnar la 
Constituci6n. 

El poder constituyente derivado en la doc- 
trina universal, presenta las slgtnentes caracte- 
rfsticas. expuestas certcratncnte por S&tchez 
Agesta. en la obra ya citada. p. 353. 

a) LP legitimidad emana de la misma 
Constitución que la ha dc reformar. 

b) No se funda en antcnEde”tes extraños 
al orden legal como en el poder originario. Su 
eficacia es el derecho existente. 

c) Se encuentra en un caso otigntal de 
supraordinación y subordinación respecto al 
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derecho establecido. No es anterior a todo de- 
recho pero a su vez dcmma la Constitución 
incluso para refornlar las nonnas que pemlite” 
la reforma de las cartas. 

6. CONCEPTO DE SUPREMACIA 
CONSTITUCIONAL 

El profesor George Burdeau. en Derecho 
Comlilr<cional e Instituciones Políticas, pp. 
107 y 108, efeaúa las sipuentes consideracio- 
nes con respecto ala supremacía de la Consti- 
tttción: el concepto de supremacía material: 
sus consecuencias; supremacía formal y la 
consecuencia de la rigidez constimcional. 

LA supremcía de la Consrirución 

Sea escnta 0 ccmuetudi”a~a. la Constitu- 
ción es la ley suprema del Estado. Veamos 
primero en qué consiste esta supremacía y 
cómo está establecida. Examinaremos. en la 
sección siguente. cómo puede ser eficazmente 
sancionada. 

1. En qu.5 consiste la superioridad de las 
leyes constitucionales 

La fuerza atribuida a las dlspostcionen 
constitucionales debe verse bajo dos aspectos. 
Siempre les viene dada por su contenido (su- 
premacía material) y a veces por la forma en 
que son promulgadas (supremacía formal). 

1. La supremacía material 

Fundamento 

Se basa en que todo el orden jurídico repo- 
sa en la Constitución. Siendo el origen de toda 
acuvidad juridica que se desarrolle en el Esta- 
do, es necesariamente superior a todas las for- 
mas de esta actividad, ya que de ella, y ~610 
de ella, reciben su validez. Es, en el sentido 
propio de la palabra. la nomm fundamental. 

De modo más preciso. la superioridad ma- 
terial de la Constitución resulta de que orgsni- 
za las competencias. En efecto, creadora de 
las ccr”pete”cias, es “ecesariame”te superior 
II las autoridades invesudas de ellas. Por con- 
siguiente, éstas no podrían ir címtra la Consti- 
tución si” despojarse al mismo tiempo de su 
título juddlco. A la pregunta de si el príncipe 
o una asamblea podrían modificar las leyes 
fundamentales del Estado. ya Vattel respon- 
día. “¿Es de la Constitución de donde arranca 
el poder de estos legisladores? ~Cómo podría” 
amblarla sin destruir el fundamento de su au- 
toridad?“. 

Esta superioridad que la Constitución debe 
a su contenido lleva consigo consecuencias 
impollantes: 

Primero, asegura, respecto de los para”- 
lares, un refuerzo de la legahdad, pues si todo 
acto contrario a la ley debe considerarse des- 
provisto de valor jurídico, n fortiori. lo mis- 
mo pasará con un acto que nolc la Constltu- 
ción. Si este acto emana de los gobernantes. 
igualmente de& ser considerado inv&lido. El 
problema se reduce a saber cómo ha de orga- 
niz.wse en la prlctica esta posible mnfronta- 
ción entre la actividad gubernamental y las re- 
glas constitucionales. 

II. La supremacía formal 

Constituciones rígidas y flexibles 

La autoridad reforzada que la Co”stituci6n 
debe a su contenido exige, lógicamente. una 
consagración fomud. En este sentido ya la re- 
dacción de la Constitución exteriotiza la fuer- 
za paticular que se da a sus disposiciones. 
Pero esta garantía es todavía insuficiente y por 
eso se ha imaginado, para hacerla más eficaz. 
la subordinación de la elaboración y de la mo- 
dificación de los textos consutucionales al 
respecto de ciertas condicmnes de forma m& 
difíciles. Así ha nacido una nueva distinción 
entre las constituciones, la que separa las 
constituciones rígidas de las flexibles. EE una 
distmci6n puramente formal que se refiere a 
las materias de las que se ocupa la Constitu- 
ción. sino ~610 a las fomus paniculares de su 
elaboración. 

Se dtce que una Constitución es rígida 
cuando está dotada de una cierta inmutsbili- 
dad derivada de los procedimientos especiales 
que hay que observar para su modificaci6n. 
Prácticamente, la Constituci6n ser6 rígida 
cuando ~610 pueda modificarse de formas dis- 
tintas a las válidas para la confección de las 
leyes ordinarias. La tigdez implica, pues. gra- 
dos en funaón de la mayor o menor dificultad 
del procedimiento que debe seguirse para la 
revisión de los textos constitucionales. 

Hay. al contrario, Constitución flexible 
cuando no hay forma especial de revisi6n. sea 
escrita a consuetudinaria. Una Constitución 
consuetudinaria puede perfectamente ser rípi- 
da, como lo prueban las leyes fundamentales 
de la antigua monarquía francesa. Aunque 
consuetudinaria, no hubteran podido ser modi- 
ficadas por el legislador ordinario (el rey ac- 
tuando solo), sino en virwd de ,I,, acuerdo entre 
el rey y los Estados generales. Y, al revés. pue- 
de haber una Constttución escrita y flexible. 
Por ejemplo, las Cartas de 18 14 y de 1830. 



654 REVISI’A CHILENA DE DERECHO rvol. 20 

Leyw constitucionales y leyes ordinarias 

S610 en el aso de rigidez constitucional se 
puede hablar de ropremacla formal de la 
Constitución. En los países can Constituci6n 
flexible, la distinción entre las leyes ordina- 
rias no lleva consigo ninguna conseatencia ju- 
rídica. aparte de la que. implica la superioridad 
material de las primeras. Al mntratio. la pre- 
visión de un modo especial de revisi6n mnrti- 
htcional origina la distinci6n de dos categorías 
de leyes: leyes ordinarias y leyes constitucio- 
nales. 

Y esta distinci&t descansa no en el objeto. 
el contenido de 11 lpy. sino en la forma en que 
se ha hecho y en que deber8 ser modificada. 
en los procedimientos mqucridos para so con- 
fecci6n. 

La roluci6n. genenlmente admitida. que 
es. en efecto, la correcta, es que la fomta dek 
decidir. Cuando una norma, aunque SCB can- 
pletamente extrafil 1 la organiz.aci6n polfticl 
del pais, ha sido dictada en forma constitucio- 
nal. debe considerarse con valor de ley consti- 
tucional, con todas la.9 consecuencias que esto 
snp‘me. 

2. Las consecuencias & la rigidez 
constitucional 

IA razón de ser de las constituciones rfgi- 
das es dar mayor estabilidad a las normas in- 
cluidas en la Constituci6n. Pero. por supuesto, 
no podría pretenderse una inmutabilidad abso- 
luta, que seria un absurdo desde el punto de 
vista político. La experiencia política ensefta 
un relativismo mis matizado. Todo lo que se 
puede razonablemente exigir es que el estable- 
cimiento y la revisión de las constituciones se 
preservan de un arrebato pasajero. Este resul- 
tado se alcanzar6 si la intervención de formas 
especisles, mas diiciles de poner en mcwi- 
miento. scm una garantía de que el acto se ha 
realizado EM la reflexión y la ponderación de- 
seable. 

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

a) L.I C.P. fue aprobada por plebiscito el 
119.80 

Se tratb. por consiguiente. del ejercicio del 
poder constituyente originatio. Ninguna asi- 
milaci6n. conexión o derivación se puede es- 
tablecer entre la Cnnstituci6n de 1925 y la ac- 
tualmente vigente. Los sucesos de septicmbtz 
de 1973 fueron una anormalidad constitucio- 
nal que ahmgó la C.P. de 1925. Como dice C. 
Schmitt, “destrucción de la Constitución”. 

Estos artfculor son dispasicioncs csencia- 
les en orden a la consagraci&t de la suprenm- 
da constitucional por sobre el resto del orde- 
namiento jurfdim. 

No existe 6rgmo. instituci6n. persona o 
grupo que no esté obligado por los preceptos 
de la Constituci6n y por las normas dictadas 
cmforme * ells. 

En Derecho P6blico $610 puede hacenc lo 
que la ley permite, principio consagrado en cl 
an 79 de l. C.P. 

Como se demostrar6 en algunos pkafos 
posteriores. el cspltulo XIV de la Constituckk 
lleva como título “Reforma de la Conrtitu- 
ci6n”. AN. 116. 117 y 119. 

No existe ningún otro mecanismo para re- 
formar, enmendar, cambiar. adicionar. etc.. la 
ConstituciQ Polftica. que no sea mediante 
este mhodo contemplado por el propio poder 
constituyente derivado. Como ya se dejó esta- 
blecido en los capitulos anteriores. la Ccmsti- 
tución s610 puede ser modificada y adicionada 
mediante estos procedimientos mSs agravados 
que la simple dictaci6n de una ley. 

La doatina chilena no discute ni pone M 
duda la primada de la Ccmstituci6n sobre el 
resto del ordenamiento jurídico. incluido los 
tratados. Citamos a Enrique Evans. en obra ya 
mencionada. “Par su naturaleza. la Constitu- 
ción es la norma positiva de mayor autoridad. 
Ello supone la existencia del siguiente orden 
jerírquico de las reglas de derecho. 

1. La Constitución. 
2. Ia leyes y los tratados internacionales 

promulgados y publicados en el país. 
3. Los decretos con fuerza de ley. 
4. Los reglsmmtos emanados del Presi- 

dente de 1s República para hacer cumplir lar 
ICYCS. 

5. Los decretos supremos. y 
6. Los actos y resoluciones de las amori- 

dades pollticas y administrativas. 
Teóricnmente. y conforme a este ordena- 

miento jerlrquico. los decretos, los reglamen- 
tos y las resoluciones de cualquier órgano de 
autoridad no pueden ccatencr nada cattrario a 
los decretos con fuerza de ley, . los tratados y 
B las leyes y éstos no pueden infringir la 
Constituci6n. El orden jerirquico. primera 
base de la supremscfa constitucional. limita. 
Por consiguiente. el bmbito de contenido de 
las normas de derecho, al someter a 18s de 
inferior valor a la superioridad de las de ma- 
yor jerarqnfa y. en último Jrtnino, a todas 
ellas a la Constitución. Luego. ningún acto ad- 
ministrativo. el instituto de menor jerarquía, 
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puede infringir los reglamentos, la ley 0 la 
Constitución, bajo sanción. como veremos, de 
nulidad”. 

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

SON WTEGRAI\-TES DE LA C.P. 

El an. 5p de la C.P. 80, en su texto actual 
reformado en julio de 1989, dlce: 

“La soberanía reside esenctalmente en la 
nación. Su ejercicio se realiza Por el pueblo a 
través del plebiscito y de elecciones periódi- 
cas y, tambitn. por las autoridades que esta 
Constitución establece. Ningún sector del pue- 
blo ni individuo alguno puede atribuirse su 
cjercxio. 

El ejercno de la soberaúa reconoce como 
limitactón el respeto a los derechos esenciales 
que emanan de la naturaleza humana. Es deber 
de los órganos del Estado respetar y promover 
tales derechos, garantizados por esta Constitu- 
ción, así como por los tratados mtemacionales 
ratificados Por Chile y que se encuentren vi- 
gentes” (all. Y C.P.). 

Algunos profesores y estudiosos han 
intentado demostrar que la incorporación en el 
Derecho chileno de diversos tratados, que se 
refieren a los derechos humanos. constituirfa, 
de por sí, otorgarle a esos tratados una catego- 
ría similar a la norma constitucional. En espe- 
cial, se ha dicho, por ejemplo, que: “el desco- 
nocimiento del tratado, ley o decisión judicial 
por medio de los cuales se institunonalizan 
derechos humanos, puede. eventualmente, de- 
rivar en una infracción de la Constitución, de 
acuerdo con lo explicado en los puntos prece- 
dentes. 

Que la mconstituctcnalidad que eventual- 
menrc puede generarse por la infracctón, mo- 
dificación o derogacibn de las normas por me- 
dio de las cuales se instlrucionalizao derechos 
humanos no obedece a que el tratado. la ley o 
la resolución judicial, según los casos. hayan 
cambiado especialmente su naturaleza norma- 
tiva y adquirido el rango de la norma constitu- 
cional origmana o derivada, smo al hecho de 
que dicha mfracción. modificación o deroga- 
ción afecta o puede llegar a afectar los precep- 
tos constitucionales de los que arranca la vali- 
dez y eficacia jurídica de las fuentes 
normauvas tistitucmnahzantes (artículos lp y 
Y inc. 2p principalmente)“. Ver elementos 
para la interpretación del art. 5* mc. 2* de 
C.P. 80, de Salvador Mohor. Rev. Temas de 
Derecho, C. Gabriela Mistral. Vol. VU. enero- 
junio 1992. p. 163. 

Se ha creído por algunos que la expresión 
respetar y promover los derechos. que señala 

el afi Zíp inciso 2’. involucraria darle rango de 
jerarquía constitucional a los tratados que es- 
tudian la misma materia. 

Es frecuente leer, escuchar en entrevistas. 
foros, etc., que se sostenga que los Tratados 
de Derechos Humanos tendrían igual jerarquía 
normatíva que la Constitución. 

9. MANERA UNICA PARA REFORMAR 
LA C.P. CHILLENA 

Debemos afirmar enfáticamente que la 
C.P. de 1980 es una Constitución escrita, su- 
prema, semirrígida, que contempla una forma 
única, exclusiva y excluyente de reforma de la 
misma. Es imposible buscar ttormas. mterpre- 
tac~oner, ni otros mkdos que no sean estricta 
y precisamente aquellos que contempla el ca- 
pítulo 14. denominado Reforma de la Consti- 
tución. En efecto, transaibamos el texto de la 
Cmst1tuci6n: 

‘Los proyectos de reforma de la Constttu- 
c16n podrán ser iniciados por mensaje del 
Presidente de la República o por moctón de 
cualqmera de los mtembros del Congreso Na- 
cional, am las limitaciones señaladas en el 
inciso primero del attículo 62. 

El proyecto de reforma neccsitars para ser 
aprobado en cada Cimara el voto conforme de 
las tres quintas partes de los diputados y sena- 
dotes en ejercicio. Si la reforma recayera SD- 
bre los capítulos 1, III, VII, X. Xl o XIV, ne- 
cesitar& en cada Cámara, la aprobación de las 
dos terceras partes de los diputados y senado- 
res en ejercicio. 

Será aplicable a los proyectos de reforma 
constitucional el sistema de urgencias” (an. 
116C.P.). 

“Las dos Cámarss reunidas en Congreso 
Pleno yen sesión pública, con asistencia de la 
mayoría del total de sus miembros, sesenta 
días después de aprobado un proyecto en la 
forma señalada en el articulo anterior, toma- 
rhn conocimiento de 61 y prweder&t a votarlo 
sm debate. 

Si en el día señalado no sc reuniere la ma- 
yoría del total de los miembros del Congreso, 
la sesibn se verificará al sigmente con los dis- 
putados y senadores que asistan. 

El proyecto que apruebe la mayoría del 
Congreso Pleno pasarir al Presidente de la Re- 
pública. 

SI el Presidente de la República rechazare 
totalmente un proyecto de reforma aprobado 
Por el Congreso y éste insistiere en su tota& 
dad por las dos terceras partes de los miem- 
bros en ejercicio de cada C&rtara. el Presiden- 
te deberá promulgar dicho proyecto, a menos 
que consulte a la ciudadanía mediante plebis- 
cito. 
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Si el Presidente observare parcialmente un 
proyecto de reforma aprobado por el Gmgre- 
so, las observaciones se entender& aprobadas 
con el voto conforme de las tres quintas o dos 
terceras partes de los miembros en ejercicio 
de cada Cbmara, según corresponda de acuer- 
do con el artículo anterior y se devolver6 al 
Presidente para su promulgación. 

En caso de que las Camaras no aprueben 
todas o algunas de las observaciones del Pre- 
sidente, no habr& reforma constitucional sobre 
los puntos en discrepancia, a menos que an- 
has Cámaras insisueren por los dos tercios de 
sus miembros en ejercicio en la parte del pro- 
yecto aprobado por ellas. En este último caso. 
se devolvera al Presidente la parte del proyec- 
to que haya sido objeto de insistencia para su 
promulgación, salvo que Cste consulte a la 
ciudadanía para que se pronuncie mediante un 
plebiscito, respecto de las cuestiones en des- 
acuerdo. 

La ley orghnica consutucional relativa al 
Congreso regulará en lo demis lo concemien- 
te a los vetos de los proyectos de reforma y a 
su tramitación en el Congreso” (art. 117 C.P.}. 

“La convocatona a plebiscito deberi efec- 
tuarse dentro de los treinta días slgmentes a 
aquel en que ambas C&naras insistan en el 
proyecto aprobado por ellas, y se ordenara 
mediante decreto supremo que fijará la fecha 
de la votacibn plebiscttaria. la que no podrá 
tener lugar antes de treinta días ni después de 
sesenta, contado desde la publicaw5n de dicho 
decreto. Transcurrido este plazo sin que el 
Presidente convoque a plebiscito, se promul- 
gará el proyecm que huhere aprobado el Con- 
greso. 

El decreto de ccmvocatona contendrá. se- 
gún corresponda, el proyecto aprobado por el 
Congreso Pleno y vetado totalmente por el 
Presidente de la Repúbhca, o las cuestmnes 
del proyecto en las cuales el Congreso haya 
insistido. En este últxno caso. cada una de las 
cuesttones en desacuerdo deberá ser votada 
separadamente en el plebtsato. 

El Tribunal Calificador comuntcará al Pre- 
sidente de la Repúblva el resultado del plehls- 
cito, y especthcar~ el texto del proyecto apro- 
hado por la ciudadanía. el que deber5 ser 
promulgado como reforma constimnonal den- 
tro de los onco días stgutentes a dtcha comu- 
nicación. 

Una vez promulgado el proyecto y desde 
la fecha de su vigencia, sus dispostciones for- 
marán parte de la Constltucibn y re tendra” 
por incorporadas a Csta” (art. 119). 

No es el momento de efectuar un análisis 
jurídico completo de la hermenkutica constitu- 
cional que consagran los artículos citados. 
Más cabe ponderar y considerar que estas dis- 
posiciones son las clave, o el cerrojo de la 

Constituci6a. Quiérase o no, se esté de acuer- 
do o no, toda modificación, alteración. can- 
bio, agregación. añadido. que mnove la re 
dacción, el lenguaje y la estructura de la 
Constitución. debera pasar necesariamente e 
indispensablemente y más aún imprescindible- 
mente por las etapas procesales constituciona- 
les que en forma clara. precisa y sin discusio- 
nes, amtempla nuestra Constitucibn. 

Por lo demas esto es algo tan indiscutible. 
evtdente. paladtno y obvio, que por sabido se 
calla, aunque para algunos Por callado se ol- 
vida. 

El actual Congreso Nanonal en vigencm 
desde el ll de mano de 1990, como Su Exce- 
lencia el señor Presidente de la República, 
tambitn dirigiendo el país desde esa fecha, así 
como todos los órganos del Estado, jamas. 
nunca, han Puesto en duda o discutido la nece- 
sidad de atenerse estrictamente al capítulo que 
comentamos. para modificar, derogar, agregar, 
afiadir. o cambiar algún precepto de la Consti- 
tución. 

Las dos últimas reformas constituctonales. 
efectuadas por el actual Congreso Nacional 
(1990.1994) y el Prestdente de la República. 
actuando como poder constituyente derivado, 
lo comprueban en forma palmaria. 

En efecto, se reformó el articulo 9p de la 
Consutucibn. en materia de terrorismo, por la 
ley de reforma constitucional NP 19.055 del 1 
de abril de 1991. 

Mediante ley de reforma constitucional 
Np 19.097 del 12 de noviembre de 1991. se 
reformaron numerosas disposiciones relativas 
al gobierno y adnmistración interior del Esta- 
do, entre otras dispostcmnes. 

Ademls, a la fecha de escribir estas notas 
(jubo de 1993) hay más de 10 proyectos de 
reforma constitucmnal, que se encuentran en 
tramitactón en el Congreso Nactonal, con el 
objeto de modtftcar mas de 40 dtspaiciones 
de su texto. 

En conclusibn. en este punto, no se nos 
puede dectr ni argumentar que en lógica hurí- 
dtca pueda cxtstir una manera deferente para 
reformar la Constitución que no sean los pro- 
cedunientos que ella mesma contempla en for- 
ma clara y concreta. Todo lo demas que se 
diga es argumentación sin fundamento. sin 
ninguna base jurídxa. y. en consecuencia, 
sera irrelevante. 

Conviene reproducir lo que la C.E.N.C.P. 
señalaba en su mforme, el que figura en Rev. 
Chilena de Derecho 1% 1-6, enero-dtctembre 
1981.pp.313a314. 

“Para que un país tenga la estabadad ne- 
cesaria que haga posible su progreso, debe 
contar con una Carta Fundamental en que las 
normas bkicas de la estructura de la soctedad 
estén lo suftaentemcnte protegidas, de mane- 
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ra que no se puedan cambiar periódicamente 
par mayorías transitorias u ocasionales. 

Aunque puede ser discutible la clasifia- 
ción. los comentaristas del Derecho Constitu- 
cional dividen las constitucmnes. desde el 
punto de vasta de su reforma. en rígidas y 
flexibles. Las primeras requieren para su en- 
mienda de órganos, mttodos o formalidades 
especiales. y las segundas se caracterizan por- 
que pueden ser mcdtficadas por los prccedi- 
mientos legislatwos ordinaños. 

En general. ha predommado el primer tipa 
de canstituciones en la mayoría de los países. 

La Consutución de 192.5 modificada en 
esta parte en 1970, establecía que la reforma 
de sus disposiciones se sometería a las tmmi- 
taciones de un proyecto de ley. pero que debe- 
tía ser aprobada en cada Cámara con el voto 
de la mayoría de los diputados y senadores en 
ejercicio; que dicho proyecto debiera ser rati- 
ficado sesenta días más tarde por la mayoría 
del Congreso Pleno; y que el presidente de la 
República ~610 podría ve&.rlo para promover 
modificaciones o correcciones, pudiendo fi- 
nalmente consultar a las ciudadanos mediante 
un plebiscito cuando el proyecto de reforma 
constitucional presentado por Cl fuere recha- 
zado totalmente por el Congreso, en cualquier 
estado de su tramitaci6n, o Crte hubiere recha- 
zado total o parcialmente sus observaciones. 

La Comisión introduce algunas moditica- 
ciones de importancia al sistema de reforma 
de la Carta Fundamental contemplado en la 
Constitución de 1925”. 

10. TRATADOS SOBRE 
DERECHOS HUMANOS 

En los úlumos años se han promulgado 
nunerosos instrumentos mtemacmnales que 
se refieren a la materia de los derechos huma- 
nos. Sm perjuicio de que hay numerosos ciros, 
es importante destacar los que siguen: 

a) Pacto Inrernacional de Derechos C~vdes 
y Polfr~os adoprado por la Asamblea 
General de Iu Organiracidn de los 
Naciones Unidas por Resolución Na 2.200, 
el 16 de diciembre de 1966 y susviro por 
Chile en esa mLîma fecha 

Publicado en el Diario Oficial del 29 de 
abril de 1989, el Presidente de la República, 
previo cumphmiento de los trámites legales, 
dispuso y mandó que se cumpliera y llevara a 
efecto en todas sus panes, como ley de la Re- 
pública. En nmgún momento se dt]o como 
Consutución. 

b) Pacto Internacional de Derechos Econó- 
micos, Sociales y Cukrales odopfado por 
la Asamblea General de In Organización 
de las Nociones Unidas el 19 de diciembre 
de 1966. su.scrito por Chile el 16 de sep- 
&wtbre de 1969 

Se publicó en el Diario Ofiual del 27 de 
mayo de 1989, y se orden6 cumplir y llevar a 
efecto como ley de la República. 

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

d) Convencidn sobre los Derechos del Niño 

Esta fue publicada en el Diario Oficial del 
27 de septiembre de 1990, y el actual l’rew 
dente de la República dispuso y mandó que se 
cumpla y lleve a efecto como ley. 

e) Convencrón nmerrcona sobre Derechos 
Humanos denominada Pnclo de Son Jose 
de Costa Rica 

Pubhcada en el Diario Oficial del 5 de 
enero de 1991, prevu aprobackk por el Con- 
greso. el Presidente de la Repúbhca dispuso y 
mandó que se cumpliera esta Convención. en 
todas sus panes, publicándose cano ley de la 
República. 

Hay otros instrumentos en esta materia, 
que no vale la pena mencionar pa ahora. 

ll. CONVENCION DE VIENA 
SOBRE LOS TRATADOS 

VIGENTES EN CHILE 

Publicada en el Dtano Oficta del 22 dc 
Junio de 1981. esta Convenaón forma parte 
del ordenamiento JUtídlc0 chileno. en su caü- 
dad de ley de la República, y tiene por obJeto 
regular las definiciones, principios generales. 
elementos esenciales que rigen en matetia de 
derecho internacional público, la vigencia de 
los tratados. 

En el fondo se trata de una codificación, 
wn el objeto de contnbuu a la consecución de 
los propósitos de las Naciones Umdas. En 
consecuencia, y constderando de que los trata- 
dos de derechos humanos no son más que tra- 
tados, para su interpretaaón, alcances. vah- 
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dez, etc., debemos atenemos a lo que señala 
esta Convenci6n. tanto PT lo dispuesto en el 
art. 20 del C. Civil como por ser la Conven- 
ción sobre el derecho de los tratados una ley 
de la República. 

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

“La presente Convención se aplica a los 
tratados entre Estados” (art. 1). 

“1. Para los efectos de la presente Con- 
vención: 

a) se entiende por ‘tratado’ un acuerdo in- 
ternacional celebrado por escrito entre Esta- 
dos y regido por el derecho internacional, ya 
conste en un instrumento único o en dos o más 
instrumentos c~ncxos y cualquera que sea su 
denontinaci6n particular; 

b) se entiende por ‘ratificación’, ‘acepta- 
ción’. ‘aprobación’ y ‘adhesión’. según el 
caso. el acto internacional así denominado por 
el cual un Estado hace constar en el ámbito 
internacional su consentimiento en obligarse 
por un tratado” (an. 2). 

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

“Un tratado ser& obligatorio para cada una 
de las panes por lo que respecta a la totalidad 
de su territorio. salvo que una intención dife- 
rente se desprenda de él o conste de otro 
modo” (arr. 29). 

Como puede apreciarse. la Convención re- 
gula rodo lo relativo a la hermen&xica de los 
tratados y en especial a la ratificación del mis- 
mo. ya que la promulgación y la publicación 
son trámites de derecho interno chileno. 

Todo tratado es producto de negociaciones 
bilaterales o multilaterales, que requieren ca- 
pacidad de las partes. poderes de las personas 
que negocian. consentimiento en obligarse 
mediante la firma, posterior ratificación. 
aceptación o aprobación o adhesión, para pos- 
terionnente pasar a fomar parte del derecho 
interno, una vez llevado a cabo las negocia- 
ciones y trknitcs previos e indispensables. 

Cumplidos todos los requisitos intemacio- 
nales y nacionales, el tratado tiene M Chile la 
misma fuerza, vigor. poder y valor que una 
ley producto de los poderes colegisladores. y 
por ello debe ser aplicado como tal por los 
órganos del Estado. 

12. ENMlENDA Y MODIFICACION 
DE LOS TRATADOS 

Es interesante destacar que los tratados, de 
conformidad B la Convencibn de Viena, pue- 

den ser enmendados o modificados, de confor- 
midad con lo dispuesto en el an 39 y sigmen- 
tes. normas que difieren absolutamente de la 
modiíicaci6n. derogación o innovación de una 
ley. 

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

13. NULIDAD. TERhflNACION Y 
SUSPENSION DE LA APLICACION DE 

LOS TRATADOS 

Igualmente, de acuerdo a esta Convenci6n 
de Viena, los tratados tienen sus propias nor- 
mas relativas a la nulidad. terminación y sus- 
pensión. disposiciones que difieren ategóti- 
camente de la manera de derogar o poner 
término a normas constitucionales 0 legales 
mternas de Chile. Examinemos lo que dice la 
Ccmvencibn de Viena. 

“1. La validez de un tratado o del consen- 
timiento de un Estado en obligarse por un tra- 
tado no podrá ser impugnada sino mediante la 
aplicaci6n de la presente Convenci6n. 

“2. La terminación de un tratado. su de- 
nuncia o el retiro de una parte no podrán tener 
lugar sino como resultado de la aplicación de 
las dispoeciones del tratado o de la presente 
ConvenciQ. La misma norma se aplicará a la 
suspensi6n de la aplicacibn de un tratado” 
(an. 42). 

Creemos que no es necesario mayores co- 
mentarios ante la claridad y evidencia de los 
textos transcritos. para demostrar una vez más 
las claras diferencias con las normas constitw 
cionales olas leyes internas del país. 

14. ATRIBCCIONES ESPECIALES DEL 
PRF.SIDEhTE DE LA REPUBLICA 
EN MATERIA DE RELACIONES 

INTERNACIONALES 

F.l capítulo IV de la Constituaón trata del 
gobierno y. en especial, del Presidente de la 
República. arts. 24 y siguientes. 

Comienza el capítulo indicando que el go- 
bierno y la admimstración del Estado corres- 
ponden al Presidente de la República, quien es 
el Jefe del Estado 

Su autoridad se extiende a todo cuanto tie- 
ne P~T objeto la conservación del orden públi- 
co en el interior y la seguridad exterior de la 
RePública, de acuerdo con la Constitucibn y 
las leyes”. 

El Presidente de la República, en conse- 
cucncia, es el Jefe del Estado. Conduce, ade- 
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más. el goblemo de la República y entre sus 
atribuciones especiales está la señalada en el 
art 32 NQ 17*, que textualmente precisa: 
“Conducir las relaciones politicas con las pw 
tencias extranjeras y organismos intemaciona- 
les. y llevar a cabo las negociaciones; con- 
cluir. firmar y ratifica, los tratados que estime 
convenientes para los intereses del país, los 
que debedn se, someúdos a la aprobación del 
Congreso conforme alo prescrito en el ardcu- 
lo 50 NP 1. Las discusiones y deliberaciones 
sobre estos objetos ser&~ secretas si el Presi- 
dente de la República así lo exigiere”. 

El texto wnstitucmnal actual difiere de lo 
que la Constitución de 1925 señalaba en su 
art. 72 NS 16. y también difiere sustancial- 
mente del texto de la Constitución de 1833. 

Actualmente se ha contemplado co” toda 
precisión, la facultad de negociar, concluir. 
firmar y ratica, los tratados que estime co”- 
venientes para los intereses del pais. La caliti- 
casón de la conveniencia es una atnbuctón 
exclusiva y especial del Presidente. 

Este conduce las relaciones políticas con 
las potencias extranjeras. El Congreso Nacio- 
nal aprobad o desechar4 los tratados que se le 
presente” para su aprobación. 

La Corte Suprema de Justicia, en tres fa- 
llos similares, ha señalado la siguiente doc- 
ti”=: 

“Corresponde al Presidente de la Repúbli- 
ca -k acuerdo co” la Constitución (an. 32 
N* 17p)- conduar las relaciones políticas con 
las patenaas extranjeras y organismos inter- 
nacionales, y siendo los ministros del Estado 
colaboradores directos e inmediatos suyos en 
el gobierno y administración del Estado, el 
Ministro de Relaciones Exteriores ha podido 
interpretar la Convenci6n sobre Ejercino de 
Profesiones Liberales suscrita entre los go- 
biemos de Chile y Uruguay, por lo que no 
resulta exacta la alegación según la cual la 
funnó” que incumbe al referido ministro es 
~610 la de inscribir los títulos en el registro 
correspondiente”. (C. Suprema, 7 noviembre 
1985, R., t 82. sec. 5’. p. 238). (C. Suprema, 5 
enero 1987. R.. t. 84. sec. 5’. p. 11). (C. Su- 
prema. 6 julio 1988. R., t. 85, sec. 5’. p. 172). 

En conclusión. el PresIdente de la Repúblt- 
ca es quten tiene la miciativa pmnordial de la 
conducctón de las relaciones políticas m” las 
potencias extranjeras y. en especial. lo relati- 
vo a la gestaa6n, conclusión. fuma y ratifica- 
ción de los tratados. 

Como puede advertirse. esta atribución es- 
pecial. ninguna relación o asimilación tiene 
co” las atribuciones del mismo Presidente, 
cuando ac& integrado al pode, constituyente 
establecido en el art. 116 y siguientes de la 
C.P. 

15. ATRIBUCIONES EXCLUSIVAS 
DEL CONGRESO EN MATERIA 

DE TRATADOS 

Concordante con lo dispuesto en el an 32 
Np 174 ya explicado anteriormente. esti el am 
SO de la C.P.. que consagra como atribución 
exclusiva del Congreso la de aprobar o des- 
echar los tratados internacionales que le 
presentare el Presidente de la República antes 
de su ratiiicació”. 

Dispone el BR. 50 NP 1: “Son atribociones 
del Congreso: 

1. Aprobar o desechar los tratados inter- 
nacionales que le presentare el Presidente de 
la República antes de su ratificación. La apro- 
bación de un tratado se someter6 a los trámites 
de una ley. 

Las medidas que el Presidente de la Repú- 
bhca adopte o los acuerdos que celebre para el 
cumplimiento de un tratado en vago, no reque- 
rir& nueva aprobación del Congreso, a menos 
que se trate de materias propms de ley. 

En el mismo acuerdo aprobatotio de un 
tratado, podrá el Congreso autorizar al Presi- 
dente de la República a fm de que. durante la 
vigencia de aquel. dicte las disposiciones con 
fuera de ley que estime necesarias para su 
cabal cumplimiento, siendo en tal caso aplica- 
ble lo dispuesto en los incisos segundo y si- 
guientes del artículo 61”. 

Por consiguiente, el Congreso tiene como 
atribuci6n excluswa la siguiente: 

a) Aprobar un tratado. 
b) Desechar un tratado. 
c) La presentación para su aprobación le 

compete exclusivamente al Prendente de la 
Repúblta. 

d) Esta presentación debe hacerse antes 
de su ratificación. o sea, en forma previa. 

e) IA aprobación de un tratado se somete- 
r6 a los támitm de una ley. En consecuencia, 
hay que estarse a lo previsto en los atts. 62 y 
siguientes de la misma C.P. 

f) Las medidas que el Presidente de la 
República adopte o los acuerdos que celebre 
para el cumplimiento de un tratado en vigor, 
no requerir4n nueva aprobación del Congreso, 
a menos que se trate de una matena propia de 
ley. 

g) Y lo que es más excepcional, en el 
mismo acuerdo aprobatorio de un tratado, el 
Congreso podrá autorizar al Presidente de la 
República, a fin de que durante la vigencia de 
él. dicte las disposiciones con fuerza de ley 
que estime necesarias para su cabal cumpli- 
miento. Se aplicará en esta ocasi& lo dispues- 
to en el an. 61 de la C.P. 

h) En consecuencia. el acuerdo aproba- 
torio, se estima por la propia Constitución. 
que es una delegación legislativa para la 
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dictaci6n del DFL. Circunstantia doblemente 
excepcional. considerando que la delegación 
de facultades es de por sí de exczpci6n. A ma- 
yor abundamiento, el acuerdo aprobatorio de 
un tratado no es en sl mismo una ley sino que, 
como la propia Carta lo dice, un acuerdo para 
cuya aprobación se someters. a los tdmites de 
una ley. 

Con postetioridad a la aprobación por el 
Congreso, el tratado ser& ratificado para ser 
finalmente promulgado y publicado en el Dia- 
rio Ofinal de la República, oportunidad que 
marca la vigencia interna obligatotia del mis- 
mo de acuerdo al an. @del C. Civil. 

Nuestra Corte Suprema en repetidas opor- 
tunidades ha señalado que los tratados son 
verdaderas leyes. Así cn la siguiente scntcn- 
cia: “La exigencia constitucional de que inter- 
vengan cn la aprobaci6n de los tratados los 
cuerpos legislativos. hace que sean verdaderas 
leyes, ya que en su generación, desarrollo y 
promulgación oficial se rcúnen todos y cada 
uno de los elementos constitutivos de la ley”. 
(C. Suprema, 25 octubre 1913. R.. 1. 12, sec. 
1’. p. 94). 

Tal como ha dicho el profesor Alejandm 
Silva Bascuñán. en “Tratado de Derecho 
Constitucional”, T. III. p. 371: “En nuestro 
Derecho Constitucional el recaw&niento de 
la fuerza legal de los tratados resulta cvidcntc 
si se considem que, sometidos a la aprobación 
del Congreso prestada según los tr&nitcs de 
una ley. y ratificados por el Presidente de la 
Rcpiblica. son los propios órganos colegisla- 
dores los que han intervenido cn el proceso de 
su petfeccionamiento”. 

A mancra de conclusión en cstc capítulo. 
podemos seiialar que un tratado aprobado por 
el Congreso Naciad. conforme a los trámites 
de una ley, adquiere la categoría de tal, esto 
es. de una ley. definIda en cl art. l* del C. 
Civil, o si se quere, en el an. 60 W 20 de la 
misma Carta Fundamental. 

Pero en ningún caso se le puede dar otra 
caraacrisuca, jerarquía o nivel jurídico que el 
que hemos sefialado. 

Ni siquiera se trata de una ley orgánica 
consutucional. o de una ley interpretativa de 
la Constitución ni de una ley de quórum califi- 
cado, todas las cuales, de conformidad con el 
afl. 63 de la C.P., exigen quórum especiales 
más elevados que la ley corriente, que no se 
exigen en la aprobaaón de un tratado someti- 
do a la aprobación del Congreso. 

Aún m4s re puede dar perfectamente la si- 
tuación y. como ocurre en la realidad. que los 
tratados contengan materias que normalmente 
scrfan reservadas a la ley or&ica o a la de 
qu6rum calificado. Y. sin embargo. el tratado 
~610 requerir& los trktites de una simple ley. 

Por ejemplo, el Pacto de San José de Costa 
Rica caviene en cl art. 8 matetias relativas B 
las gatantias judiciales, que, de conformidad 
al cm. 74 de la Ccnstitución, podrían ser reser- 
vadas B la ley orgánica. 

El m. 23 se refiere a los derechos pollti- 
cos. que podrían estimarse como comprcn- 
didos en cl sistema electoral público que con- 
sagra el an. 18 de la Constitución. como 
reservado a una ley orgtica constitucional. 

Y los c~emplos se pueden multiplicar 
innumerablemente. 

Debe recordarse que las nomtas básicas de 
la tramitación interna de los proyectos de ley 
ae regulan en el Título II de la Ley 18.918 
Orgánica Constitucional del Congreso Nacic- 
nal, del 6 de febrero de 1990. arts. 12 y si- 
guienta. 

Los tratados que se han aprobado por el 
Congreso Nacional en los últimos años, y que 
sca numerosos. se han sujetado integramente 
a CEtOE trhitcs. 

16. FACULTADES DEL TRIBUNAL 
CONSTITUCIOSAL CON RESPECTO 

A UN TRATADO 

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

Actualmente el Capítulo Vil de la C.P. de 
1980 trata del Tribunal Constitucional. 

El an. 82 W 2’ dispone que son stribucio- 
nes del ttibunal constitucional: 

“Resolver las cuestiones sobre consti- 
tucionalidad que se susciten durante la trami- 
tación de los proyectos de ley o de reforma 
constttucional y de los tratados someudos a la 
aprobación del Congreso”. 

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

Se trata de verdaderos pleitos constttucio- 
nales que evidentemente difieren diametral- 
mente de la estructura de los pleitos civilcs y 
clinu”ales. 

Una cuesti6n de constitucionalidad es una 
divergencia, una pugna, un desacuerdo de CR- 
tenos con respecto B que si una ley 0 un trata- 
do está o no de acuerdo al texto constitucional 
vigente. 

No debemos olvidar que la supremacía 
constitucional. desarrollada en capitula ante- 
riores. nos indica que la Constitución desde un 

punto de vista material es superior al resto del 
ordenarmento jurídico. 0 como dice Burdeau. 
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todo el orden jurídica reposa en la Consti- 
tución. 

Es ~tribuci6n prinordial y fundamental del 
Tribunal Constitucional velar por la suprema- 
da material y formal de la C.P. Este es el 
objeto de su establecimimto en nuestro Dere- 
cho Público. 

Tal corno lo dijo L C.E.N.C.P.. en revista 
ya citada. pp. 284 P 2%: ‘Casi todas las cons- 
ti1nci0nes. puede decirse, dictadas en los dlti- 
mas treinta dos contemplan la existencia de 
an Tribunal Constitucional llnmado P velar 
por el prbxipio de la aupnmacla de la Carta 
Fundamental y P resolver los mnfliaos de ca- 
aher jurfdimsoastitucimal que surjan entre 
los diversos órganos del Esudo y. cspecial- 
raente. entre el Poder Ejemtivo y el Lcgisk- 
tivo. 

La Comisión. concordmte ccm estos prin- 
cipios, propone en el mtepmyeao la creación 
de un Tribunal Cmstimciau.l. pem con un. 
integración distinta y atribuciones mL am- 
plias del que conocimos y que tuvo su origen 
en la reforma catstitwional de 15’70. 

La naturaleza y trascendencia de la frm- 
ci6n que cs,4 llamada I utumplir exigen que la 
canposición del Tribunal tenga un adcter 
eminentemmte jurídico y no político, error 
este dltimo m el que incurri6 la reforma cita- 
da. aI CMT un tribunal en el que la mayoría de 
SUI miembros te& un origen marcadamente 
político. Esu fue, también. la razón del fraca- 
soy desprestigio de ese Tribunal. 

El criterio que sustentamos se hace todavfa 
mis ncasario si se consideran las importantw 
Z3trib”CiC”WS qoe Cl a”tepr0yeCt0 entrega, eSe 
órgano jurisdiccional, ks que 9610 pueden re- 
caer en Magistrado6 de gran solvencia moral e 
idoneidad y que constituyan, por lo mismo, la 
llki”,O @,‘Z¡Ittia p” Cl @S”. 

Cano se ha seflalado. el Tribunal resuelve 
de confomtidad al art. 82 Np 29 tres tipos de 
cuestiones: 

a) Las cuestiones sobre constituciortali- 
dad que se suscita durante la tmmiuci6n de 
un proyecto de ley. 

b) Las cocsticmcs sobre constitucionali- 
dad qoe se susciten durante la tramitación de 
tm proyecto de reforma constimcionaL 

c) Las cuestiones sobre wnstitucicmali- 
dad que se susciten durante la tramitación de 
un tratado sometido a la aur&aci6n del Con- 
gKS-3. 

Las cuestiones SC vcmilar4n de acuerdo al 
c.rt. 82 de la C.P., y I lo dispuesto en la Ley 
OrnAnka del Tribunal Constitucional N’ 
li’bl. del 19 de m.yo de 1981, IM. 38 y 
siguientes. 

No es el inswte de rcforimos al prcccdi- 
miento de una cuesti6n de constitucicxmlidad. 
por ser ajeno a la materia de este trabajo. 

1. El tribunal awtitucimnl vela por 11 
supremacía mnstitwional de las leyes y de los 
tratados. Adeds, de que se observe cl proce- 
dimiento de las reformns constitucionales. 

2. E.stas facultades y atribuciones esti 
demostrando qoe un tratado esti por debaja de 
k ‘hStiNCi&t. Est6 en M. CategOrh 0 jerar- 
quia que no es igual * 1~ “m-m. fundsmeltti. 
Est6 subordinndo a k Catsti~ci6n Esti por 
debajo de la Constituci6n y jamh un tratado 
pcdrk infringir el texto cmlstitucimtal. ya que 
tal hipótesis seria destruir y desquiciar 11 uni- 
dad de la Cotutitucióa. 

3. Por esto cs Far lo que cl calstitnyeme 
consagró la posibiidad de que en cl CC,tg,FXO 
Nacional se pldiercn formular cuestiones de 
wnstitucionalidad am respecto II M tratado 
antes de la promulgaci6n del mismo. Estns 
mesticmcr podrht ser fomuladas por el Presi- 
dente de la República, por cualquiera de Ias 
C4maru o una cuarta prtc de sus miembroa 
en ejercicio. 

4. Es absurdo. en la mis ekmenul Mgica, 
supcaer que un tratado pudiere tener la jerar- 
qufa de 14 CcmstitwArt. si el propio tribunal 
llamado a velar por la supremacía constitucio- 
nal, puede s&lar qoe un tratado o un. pute 
de 4 CI incontitucimal. 

5. De conformidad con el inciso 2* del 
IR. 83. las disposiciones que el Tribunal 
Cixtstituciortal declare canto inconstituciona- 
les. no podrh ccmmlirse en ley en el proyec- 
to respectivo. y evidentemente que si lo mis- 
mo se ha dicho & un uatado. &te no podr-4 
COnve”.irSC QI r,wrm ob,i~WTil del ordena- 
miento jurfdico chileno. ri plantada una cuw 
ti6n de ~stituciowlidad. tSta ha sido acogi- 
da por el Tribunal ConstimcionaL 

6. Asl las cosas, entoncer. debemos con- 
cluir que rrn tratado es “na ky. Chrtitucio- 
nalmente SC trata de una nornu que ha sido 
aprobada cmforme a los trhites de una ley. 
Aún m4s. a una ley simple, esto es, que se 
aprueba con un quórum normal. 

7. El Tribunal Constitucicmrl cn semen- 
cia Rol Np 49, de fecha 21 de diciembre de 
1981. tuvo ocasi6n de estudiar el tema al que 
me estoy refiriendo cn los considerandos 25. 
26. 27 y 28, los que por su claridad y pwzi- 
sión transcribo a continuaci6n: 

“El orticdo 8p de La Coníri~widn y la De- 
claracidn de Derecko Humanos y el Podo de 
Dcreckw Civiles y Pdiicos. 

x) @IC SC SOStiCnC 1UegO Cll k a>“tCSll- 
ci6n al requerimiento que el artículo 8p de la 
Constitución es intrínsecamente ilegitimo, 
porque infringe los artfculos 18 y 21 de la De- 
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claració” Universal de Derechos Humanos de 
1948 y los anículos 18 y 25 del Pacto Intema- 
cional de Derechos Civiles y Políticos dc 
1966, instrumentos ratificados por Chile, los 
cuales. según el requerido. están incorporados 
en el ordenamiento jurfdico nacional. 

26) Que la argumentación del sefior 
Alnteyda en es& orden de ideas plantea diver- 
sas cuestiones jurídicas, ules como la incor- 
porción de aquellos instrumentos internacio- 
nales en el orden positivo interno; la 
naturaleza jurídica de la Declaraci6n Univer- 
sal de Derechos Humanos, el punto de si el 
artfaxlo S9 de la Constitución efectivamente 
infringirfa los sefalados instrumentos intema- 
cionales y. en fin, deterntinar la norma que 
debe prevalecer en el derecho interno ante una 
eventual contradicción entre una regla de De- 
recho Internacional convencional y un precep- 
to de la Consti”G5n Polftica de la República. 

27) Que. si” embargo, resulta inoficioso 
analizar y resolver tal aímulo de cuestiones, 
ya que el objuo perseguido por cl requerido, 
la ilegitimidad del ardatlo 8 de la Constitu- 
ción por una supuesta contradicción cofi las 
normas referidas de Derecho Intcmacional re- 
sulta improcedente.. habida consideración de 
que de existir tal conflicto. Cl debería ser re- 
suelto, como bten lo afirma Kelsen. “sobre la 
base del derecho nacional correspondiente” 
(Principios de Derecho Internacional Púbhco. 
p. 359). esto es, en el caso en estudio, de 
acuerdo con la Constitución Política de Chile. 
De conformidad a ella, según se infiere del 
contexto de los artículos 6.32, NP 17.50. Np 1 
y 82 W 2. entre 0~0s. las normas constitucio- 
“ales. en el orden interno. prevalecen sobre 
las disposiciones contenidas en los tratados 
internacionales. 

23) Que la prevalen&, en el orden inter- 
no, de los preceptos constitucionales sobre las 
disposiciones de un tratado resulta por lo 
demás del todo consecuente con el sistema ju- 
rídico, ya que la interpretación contraria signi- 
fiaría permitir la reforma de la Carta Funda- 
mental por un modo distinto del establecido 
en sus artículos Il6 al 118. De allí que dicha 
prevalencia. tanto en la doctrina nacional 
como extranjera, sea la generalmente acepta- 
da, salvo en aquellos casos excepcionalísintos 
en que la propia preceptiva constitucional res- 
pectiva establezca lo contrario”. 

En términos sinlilam se pronunció la 
Excma. Corte Suprema, en los fallos. cuya 
doaina a continuación se reproduce. publica- 
dos en Fallos del Mes. Np 356. de julio de 
1988, cn los cuales el autor de estas lineas fue 
abogado patroci”ante de esos rec”rsos. 

“Que uat&ndose de garantías constitucio- 
“ales, cuyo ejercicio están expresamente am- 
paradas con un recurso establecido en la pro- 

pia Constitución, forzoso es concluir que C<F 
rrespondc entender que las ““mus de esta 6l- 
tima prevalece” en funnón de lo que disponga 
una Convención de cardaer internacional que 
jurfdicnmente tiene valor de ley, y que, por lo 
ta”uI, conforme a nuestra jerarquía legal no 
puede disponer “18s all de la Constitución, 
que se rccon”ce ““iversalmente como Ya su- 
prema ley” (Cons. 13). 

‘Que conforme lo q”e se ha expuesto en 
los motivos anteriores, el ejercicio de un re- 
curso jurisdiccional de caricter constimcimtal 
como es el de protección. a fin de obtcaer cl 
amparo por la privación. perturbación o zme- 
naza de los deberes y garantías constitucicwa- 
les que quedan comprendidas en el Ámbito de 
dicho rec”rso, no puede quedar si” aplicación 
respecto de funcionarios diplomáticos. atendi- 
do que lo dispuesto en la Carta Fundamental 
prevalece respecto de prumgativas estableci- 
das en tratados internacionales que confornw~ 
el ordenamiento jnrídico regular” (Cons. 17). 

La Excma. Corte Suprema en la causa Rol 
12.419, en sentencia del 21 de julio de 1988. 
en los considerandos 13 y 14, reprodujo exac- 
tanate los mismos considerandos anteriores. 
Se uataba de un recurso de protección dcduci- 
do por la Sociedad Benefactora y Educacional 
“Dignidad” en contra del Cónsul de la Re+- 
blica Federal de Alemania. en la ciudad de 
Concepción, don Horst Kriegler. 

17. CORTE SUPREMA. RECURSO DE 
WAPLICABILIDAD Y TRATADOS 

INTERNACIONALES 

Es sabido q”e la C.P. de 1925 introdujo 
como novedad en nuestro Derecho Constitu- 
cional el denominado Recurso de Inaplicabi- 
lidad por inconstitucionalidad. Su art. 86 lo 
consagr6. En la C.P. de 1833 éste no existió. 
ya que su art. 164 sólo autorizaba al Congreso 
resolver las dudas sobre la inteligencia de al- 
gunos de sus artículos. A contar de 1925,561o 
la Corte Suprema puede declarar para un caso 
concreto @ticio-gestibn) inaplicable cualquier 
precepto legal contrario a la Constitución. 
Este recurro es una clara exapcióa al princi- 
pio de la separación de los poderes. wnsagra- 
da por Montesquieu en su Espíritu de las Le- 
yes, y por nuestra wnstitucioncs polítxas. 

Nuestro sistema constimcional contempla 
el sistema de garantías jwiiciales generalu y 
especiales para velar por la supremacía dc la 
co”stitucibn, y en particular. por la constiru- 
cionalidad de las leyes. Así el Tribunal Cons- 
tirucional, generalmente. tiene el contml pre- 
vio, salvo la excepcional situación de los DFL. 

La Corte Suprema de Justicia tiene entre 
sus atribuciones la de velar por la consutucio- 
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“alidad de las leyes. una vez que bstas haya” 
entrado en vigencia. 

En efecto, dispone el art. SO de la Consti- 
tucibn: 

“La Corte Suprema, de oficio o a petición 
de parte. en las materias de que wnozca. o 
que le fuere” saneudas en recurso interpuesto 
en cualquier gestión que se siga ante 0IIo tri- 
bunal, podti declarar inaplicable para esos ca- 
sos particulares todo precepto legal contrario 
a la Constitución. Este recurso podrS. deducir- 
se en cualquier estado de la gestión. pidiendo 
ordenar la Corte la suspensión del procedi- 
miento”. 

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

Que el precepto legal que se pretenda apli- 
car sea contrario a la Constitución. En el con- 
cepto de precepto legal estin mcluidas las le- 
yes propiamente tales. los DFL. los DL y los 
tratados. 

Nmguna dtscusión puede exxttr co” res- 
pecto a la procedencia a>” relación a los DL, 
y a los DFL, ya que una jurispmdencia sin 
variaciones así lo señaló desde 1925 en ade- 
lante. Este es un tema ajeno a estos comen- 
tarios. 

Tampoco hay discusión co” relacibn a la 
procedencia del recurso de inaplicabilidad. 
respecto de un tratado actualmente vigente. y 
que vaya a tener aplicaci6” en la gestión. co” 
relación ala cual se promueve. 

Ya hemos dicho que la Corte Suprema y la 
doctrina unánime ha” señalado que un tratado 
es una ley. 

Es conveniente citar a do” Alejandro Silva 
Bascufiá”. en su obra ya referida, p. 443, 
quien, amentando el tema, precisa: “La dis- 
posición contenida en un tratado internacional 
suscrito. aprobado y ratificado, /.importa pre- 
cepto legal a cuyo respecto pueda interponerse 
un recurso de ùlaplicabilidad? 

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

La fórmula de su prom”lgaci6” determina, 
por lo demás. que se cmnplan y lleve” a efec- 
to los tratados como ley de la República Así 
lo SOSTUVO, cmno se recordó, la Corte Suprema 
ya bajo el imperio de la Consutución prece- 
dente. 

Intervienen en su elaboración los dos órga- 
“os colegisladores -Presidente de la Repúbh- 
ca y ambas CBmaras-. pero se aprueban por el 
Congreso mediante acuerdos. en ra& de for- 
mar parte de sus atribuciones exclusivas, aun- 
que tales acuerdos tienen en el Congreso los 
mismos tr.4mites de una ley (an. 43). 

La Constitución, por otra parte, no exige 
en el Art. 86 que se trate del precepto de una 

ley. sino que de un principio legal, y ha de 
entenderse que taI expresión comprende toda 
regla que tenga valor de ley, aunque formal- 
mente no x contenga en un cuerpo jorídiw 
así llamado. Tienen, pues, las disposiciones de 
los tratados jerarquía equivalente a la ley, 
aunque su materia puede no ser siempre de 
aquella naturaleza q”e se comprenda entre los 
asuntos que sott de ley para los efectos de la 
formalidad en la ordenación tntema”. 

En términos similares, opina Carlos Esté- 
vez Gamturi. en su obra “Elementos de Dere- 
cho Constitucional Chilerto”. p. 291: “Los tra- 
tados ultemacicwalcs so” verdaderas leyes que 
obligan no 5610 al Estado que los ha suscitado 
sino a todos los habitantes de la República. 
Algunos imponen cargas de carácter peamia- 
rio que oompromete” la responsabilidad futura 
de la “acib”. De aquí que la Constitución exl- 
ge que los tratados antes de su ratificación se 
presenten B la aprobaci6” del Congreso”. 

En repetidas oportunidades la Corte Supre- 
ma ha dicho que “toda Constitución m~pot?a 
una ley fundamental que debe ser respetada 
por el legislador al aprobar una detetminada 
ley. Este es un marco o límite que está fijado 
por la Constitución vigente en el momento de 
dictarse una norma legal, pero si una ley con- 
tiene preceptos wntrarios a una Carta Funda- 
mental dictada con posteriotidad, las disposi- 
ciones de ésta derogan las de aquélla en lo que 
se contraponga al nuevo texto de la Constitu- 
ci6n. Por tanto. la materia de que una ley ante- 
nor sea contraria a una Constituci6n posterior 
no es propia del recurso de tiaplicabilidad, 
sino que se trata de un problema de deroga- 
ción de leyes que corresponde estudiar a los 
jueces sentenciadores”. 

En las Actas de C.E.N.C.P. quedó expresa 
constancia que el recurso de inaplicabilidad se 
establecía para velar por el principio de la su- 
prema& u>nstitucio”al. Y no puede quedar 
duda alguna de que los tratados. siendo leyes. 
estin sujetos a la posibilidad de ser objetos de 
un ataque por la vla de la inaplicabiidad. 
cuando bstos pudieren ser aplicados M tma 
gestión y se estimaren que so” inconstitucio- 
nales. 

No debe olvidarse lo resuelto en innume- 
rables fallos por la Corte Suprema. co” rela- 
ción ala finalidad del recurso de pmtección. 

“Para su decisión 8610 corresponde efec- 
tuar una comparación concreta y objetiva en- 
tre preceptos constttucionales y dtsposictones 
legales que se representan c”m0 antin&“1ws. 
esto como consecuencia de un criterio jerár- 
quico de acuerdo al cual, según enseña Cala- 
mandrei las “omtas jurídicas se distinguen en 
diversas categorías graduadas en orden de 
prioridad. de modo que al entrar en cvntltcto 
dos nomas pertenecientes a distintas catego- 



664 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vo]. 20 

rías debe prevaleca aquella que m conformi- 
dad al ordenamiento jurfdim del Estado tenga 
preferencia”. (C. Suprema, 26 enero 1978. R.. 
L 75. ‘CC. 1’. p. 92). 

“la fmalidad que persigue el ICCIITSO de 
inaplicabiidad es efeaonr “tu comparaci6n 
entre nn determinado precepto legal M una 
disposición precisa de la Constitución Política 
de la ReptWica. am cl objeto de declarar si 
pugna o no aquC1 cm Csta. normas ambas vi- 
gentes al momcn*o de rcaliur cl cotejo 0 cm- 
men de ellas”. (C. Suprema, 9 diciembre 
1988. R.. t 85. sec. 9. p. 262). 

En concluni6n. y cm relación a este capftu- 
lo, podemos aftrmar que siendo el tratado una 
ley, se encuentra en una jerarquía inferior a Ia 
Gmrtituci6n. lo que se demuestra en forma 
irrebatible con la procedencia del recurso de 
inaplicabilidad. cuyo efcao es la no aplica- 
ci6n al uso concreto de la norma del tratado 
que se estime inccmstitucional. 

MurnfU murandi es imposible que la Corte 
Suprema pudiere hipc&iwatc conocer de 
un recurso de inaplicabilidad de una dispai- 
ci6n constitucional. Seria una contradicción 
en los tirminos. 

18. CONTENIDO Y ALCANCES DEL 
ART. 5* INCISO p DE LA C.P. 

La Constituci6n de 1980, cn su texto pri- 
mitivo antes de la reforma del afro 1989. sena- 
laba que: “el ejercicio de la soberanía recono- 
ce corno limitaci6n cl t-capeta a los derechos 
cscncirdcs que emman de la natoraleza hu- 
mana. 

En julio de 1989 sc aprueba por plebiscito 
agregarle la frase siguiente al inciso 2’: “es 
deber de los órganos del Estado respetar y 
promover tales derechos. gramtizados por 
esta Constitucih. asf como por los tratados 
internacionalu ratificados por Chile y que se 
c”cuc”trc” vigc”tc3”. 

Es importante formolar algunos comentn- 
rios ca” rc3pcn0 al p6rrafo 1. tal como se pro- 
mulg6 en 1980. 

La norma constitucional señala que el 
ejercicio..., o sea. la acción y efecto de cjcr- 
ce,, la soberanfa... 

La exprcsi6n sobxatda indica de inmcdin- 
to lo que la doctrina universal ha incluido 
como uno de los elementos del Estado. 

Teniendo su origen en los tiempos griegos. 
pasando por la Edad Media. es Bodin quien. 
en pus seis libros dc la Rc@blica, estmct~r~ el 
concepto moderno de soberanfr. Roussau le 
dedica un capítulo cn stt “Contrato Social”. 

Definiciones de soberanfa las hay por 
cientos. Desde la célebre definición dc Kant 
en sus “Principios Mctafkicos del Derecho”. 

p. 171. en que nos dice: ‘que la sobemnfa del 
Estado es irreprensible en cuanto legisla: im- 
sistiblc en cwmto ejecuta; inapelable cn man- 
to juzga”; hasta en cl Dicziontio de la Lm- 
gua nos encmtrwcmos con muchas otm m63. 

S610 sor sn claridad nos permitimos citar 
la deftición que nos trae cl Diccionario Enci- 
clopédico de Derecho Usual. de Csbmcllas y 
AlcalA. cmmio nos dice: “Manifcstaci6n que 
distingue y caracteriza al Poder del Estado. 
por 11 cual se afirma su superioridad jurfdiu 
sobre cualquier otro. sin aceptar limiucibn ni 
subordinaci6n que cercene NS facultades ni su 
independencia dentro de su territorio y pose- 
siones”. 

Para la Ccm‘titución, esta sobemnía reco- 
noce una limitación. una valla. una cortapisa. 
que cs el respuo de los derechos esenciales 
que anannn de la nnturalcu humana. 

IA robcrmfa en su clPtic~ enunciado en 
10s tiempon de la Revoluci6a Frmceaa. se es- 
úm6 que era un poder m-0. omnicmnprcn- 
sivo, que no tenía superiores jc&qnicos en so 
Unca. que era indepcndicntc. no condicionada. 
autónoma. cxcluymte. ilimitada y absoluta. 

Hoy en dfa este concepo. y en especial 
despu&s de la Primera y Segunda Guerra Mun- 
dial, ha dado paso al concepto de soberanía 
relativa. sobre la base de un concepto pcroas- 
lista del hombre y no tmnspersomlista. Al 
tema le ha dedicado magistrales p8ginas cl 
gran maestro Herman Hellcr. en su obra “La 
SObe,&da”. 

En cmsccucncil. y de acuerdo al cspfritu 
humanista que inspira a la Constitución PoUti- 
ca. fundamcntalmmte cxprcsndo en lo que 
dispone cl artfculo l* de la Constituci6n, la 
sobemnfa como elemento del Estado, inclu- 
yendo todos sus poderes c incluso cl poder 
constitnymtc. cdn autolimitados en la cxprc- 
sión de Jellinck. en orden a respetar los dcrc- 
chos esenciales que emanan de la natunlczn 
hu-mana. 

El articulo 1’ de la Constitución consagra 
cl principio que: “Los hombres nacen librea e 
iguales cn dignidad y derechos. 

La familia es cl núcleo fundamental de la 
sociedad. 

El Estado reconoce y ampara I lo‘ grupos 
i”ter”tcdi03 P través de lo‘ cuales sc organiur 
y cstrwtnra la sociedad y les garantiza la adc- 
cada autonomía para cumplir sus propios fi- 
nes cspedficos. 

El Estado en8 al servicio dc la persona 
humana y su finalidad es prcmovcr cl bien co- 
mún, pera lo cual debe contribuir a crear las 
condiciones sociales que permitan a todos y a 
cada uno de los integrantes de la comunidad 
nacional su mayor realización espiritual y ma- 
terial posible, con pleno respeto a los derc- 
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chos y garantías que esta Constitución esla- 
blece. 

Es deber del Estado resguarda la seguridad 
nacional, dar protección a la población y a la 
familia, propender al fortalecimiento de 6.sta. 
promover la integración armónica de todos los 
seaores de la nación y asegurar el derecho de 
las personas a participar con igualdad de opor- 
tunidades en la vida nacional”. 

Tal como lo dijo la C.E.N.C.P., en su ir- 
forme ya señalado. p. 149: “El nuevo régimen 
polítiw institucional descansa en la concep- 
ción humanista del hombre y de la sociedad, 
propta de la civilización occidental y cristnna 
a la que pertenecemos, y según la cual los de- 
rechos del ser son anteriores y superiores al 
Estado, el que uene el deber de darles segura 
y eficaz protección”. 

La mesma Comisi6n, en el mismo informe. 
p, 170, señaló perentoriamente: “Si bien cl po- 
der soberano del Estado no tiene como límite 
a ningún ordenamiento positivo superior al 
que tl cree dentro de una recta cmcepción del 
hombre y de la sociedad, debe estar limitado 
por los derechos namrales de la persona, y por 
ello se dispone que la soberanía reconoce 
como limitación cl respeto a los derechos que 
emanan de la naturaleza humana”. 

La disposiaón constitucional actual fue 
estudiada en las Sesiones 48 y 49 de la 
C.E.N.C.P., y es muy ilustrativo transcribir la 
opm~ón del comisionado don Jaime Guzmán, 
en la Sesión 49, celebrada el 27 de junio de 
1974, cuando decía: 

“El señor Guzm&t mantfiesta que esti de 
acuerdo con la mspiraaón de este inciso. no 
asi cm su materializaci6n. 

Cree que la scberanía no puede tener ni 
tiene ningún Umite en el campo del derecho 
positivo. 

Estima que pretender establecer lfmitet en 
este orden, lleva a la doctrina de las llamadas 
cláusulas pétreas de la Constitución, sistemas 
de reforma de la Constttuctón extremadamen- 
te engentes. que le parecen Irreales y que, 
además, dificultan la adecuación de la esttuc- 
tura constitucmnal ala evolución soctal. 

Cree que no pueden haber normas de la 
Constituctón que se pretendan irreformables; 
no debe admitirse la noct6n de cláusulas pé- 
treas y tampoco pretenderse que por la vía de 
la exigencia de quórum. exagerados en mate- 
ria de reformas constmtcicaales. es como de- 
ben preservarse determinados valores. Le pa- 
rea. que eso es dar una solución muy rígida a 
un problema que, siendo tan vado, requiere 
de soluciones m4s profundas y siempre reales 
dentro de una comunidad y no simplemente 
escritas en un texto. En ese sentido. considera 
que decir que el régimen democrático es un 
límite a la soberanía. no es correcto. no tiene 

smtido, porque por régimen dcmwrfittcn se 
pueden entender muchas cosas y muy diferen- 
tes sobre todo si sc puede estimar de la esen- 
cia del régimen democrkico aspectos opues- 
tos por las diferentes personas. Si la mayoría 
del pueblo chileno, el día de mañana, quiere 
darse un régimen distinto, cree que lime per- 
fecto derecho a hacerlo. aunque seguramente 
ese régimen tambitn se llamar democracia. 
Recuerda que los regímenes de las naciones 
marxista-leninistas se denomman democracias 
populares, porque en el mundo hoy dia ningún 
régimen acepta no ser democrático. Todos se 
llaman así, 3610 SC caracterizan de una manera 
diversa” (p. 17). 

En igual forma, el señor Enrique Evans. en 
la misma sesión, opinaba: “Que se inclina por 
diferenaar lo que es sustantivamente cl límite 
de la soberanía. y cree que don Jaime Guzmán 
ha dado en el clavo en el sentido de que 
sustantivamente cl límite de la soberanía. que 
puede colocarse en un texto umstitucional -si 
no se quiere hablar de derecho natura-, es el 
valor o cl bien jmídicc que él señala. Con- 
cuerda en que es preciso distingmr entre lími- 
te de soberanía y requisitos formales para el 
ejercicio del poder constituyente. derivado en 
ciertas matenas. Si se dice. por ejemplo, para 
modificar el rtgimen de separación de poderes 
o para modificar las garantías de amparo de 
determinados derechos individuales se requie- 
re de un qu6rum diferente que para la tramita- 
ción o aprobación de una reforma constitucio- 
nal común. no se cst8 imponiendo nmgún 
lfmttc a la soberanía, sino que estableciendo 
requisitos formales para el ejercicio de la so- 
beranía por cl poder constituyente derivado; 
de manera que hay que distinguir conceptual- 
*en,.? lo que es una cosa y lo que es otra. 

Cree que aquí solamente cabria definir 
como limite de la soberanía el bien jurfdico 
que señala don Jaime Guzmán de una manera 
muy amplia, muy generosa. muy comprensiva. 
no restrictiva, y cuando se trate de la reforma 
constituctonal señalar qué bienes jurídicos que 
est4n en la Gxtstituctón y que dicen relactón 
con lo que es la vida democr&ttca y lo que es 
el e]ercicto del derecho y sus garantías, re- 
quteren para ser modificados de determmados 
requisitos formales” (p. 18). 

Finalmente. en esa sesión, se aprobó la 
frase: “que la soberanía no reconwx otra lim- 
taci6n que el respeto a los derechos que man- 
can de la natttraleza humana”. Esta frase es 
muy similar a la actual. 

El sefior Ottúzar agregó que la disposición 
en la forma que se esti propomendo, confor- 
ma un tigimen en la Carta Fundamental, que 
ni siquiera por la vía de la reforma constitu- 
cional o por la del plebtscito podna destrmrse 
y eso es de extraordinaria tm,axtancia”. 
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En definitiva, y a titulo de resumen en este 
aspecto. es mnvenientc señalar que nuestra 
Constitución mnsagra en el capítulo primero, 
de las Bases de la Institucicmalidad, un princi- 
pio personalista, humanista en que el Estado 
esti al setvicio de la persona hmnana, y no al 
rcvds. Se destierra” las doctrinas transperso- 
nali.ms. 

Nuestra Corte Suprema ha tenido ocasión 
de pronunciarse co” relaci6n al an 59, y, así 
por ejemplo, ha dicho: ‘La soberanfa es aquel 
derecho que nace de la voluntad del mayor 
número de asociados capaces de deliberar y 
que es inherente a la existente de toda socie- 
dad civil, en virtud de la cual esta puede esta- 
blecer libremente lo que se crea conveniente 
dentro de los limites de justicia. 

El ejercicio de la soberanía reconoce ccmo 
limitación el respeto a los derechos esenciales 
que emanan de la naturaleza humana; señal.& 
dose asi los límites a esa prerrogativa que 11” 
debe alterar las propias finalidades del Estado 
en su afán del bien u>mún. del orden pública 
y de la convivencia pacífica de los asociados”. 
(C. Suprema, 28 enero 1986, R.G.J. NQ69, 
p. 34). 

La 1. Cone de Santiago. por su parte, en 
fallo del 31 de mayo de 1993, en causa Rol 
983-93 -Luksic contra Martorell-. recurso de 
prcdección. en considerando 6. se dijo: “El ar- 
tículo quinto en su mciso final, indica que el 
ejercicio de la sobemnfa reconoce como ti- 
ta&” el respeto a los derechos esenciales que 
emanan de la naturaleza humana. constituyen- 
do un deber de los órganos del Estado respetar 
y promover tales derechos. garantizados por la 
Constitución, así como los tratados interna&- 
nales ratificados por Chile y que se encuen- 
tren vigentes. En efecto, dentro de los dere- 
chos esenciales que ananan de la naturaleza 
humana, se enc”entm cl derecho a la vida pri- 
vada y pública y el derecho a la honra de la 
persona y de su famba. garantías que los Tri- 
bunales de Justicia por mandato de la propia 
Constituaón deben respetar en su calidad de 
Poder del Estado; que lo anterior es corrobo- 
rado por el artículo 20 de la Carta Fundamen- 
tal al establecer una acción constitucional des- 
tinada a proteger a toda persona o ente cuando 
por una conducta arbitraria e ilegal sea pertur- 
hado, amenazado en el legítimo ejercicio de 
un derecho garantizado por la misma, conduc- 
ta tsta que cs un iltcito constitucional y que 
no empece al ilícito penal pertinente. ndican- 
doelco” ocimiento de dicha acción en la Cor- 
te de Apelaciones respectiva, la cual tiene la 
obligación de adoptar de inmediato las provi- 
dencias que juzgue neccsaxias para restablecer 
el imperio del derecho y asegurar la debida 
protección del afectado. todo lo cual desvirtúa 
lo aseverado por la recurrida en orden a que 

esta magistratura estarla vulnerando el princi- 
pio rector del derecho público chileno consa- 
grado en el inciso segundo del artículo 7p de 
la Cm1stitwi6”“. 

Aunque la entuneraci6n de los derechos 
esenciales que emanan de la naturaleza huma- 
na no estl” definidos en la Ccastimción o c” 
caro texto jurídico, no es menos cieno que in- 
terpretando el texto constiwcional en forma 
armónica, es evidente que los derechos cansa- 
grados en el BIL 19 están dentro de la catego- 
ría de derechos esenciales que emana” de la 
naturaleza humana. La vida, la igualdad. la li- 
bertad, la honra. la libatad de conciencia. el 
derecho a asociación. reunión. opinión, etc., 
so” si” discusión derechos esencmles. 

Sin embargo. muchas “amas de la Consti- 
tución contienen también otros derechos esen- 
clales que no están considerados en el art. 19. 
Así, al pasar en el capítulo segundo. el dere- 
cho a la nacionalidad, consagrado a nivel 
mundial. El derecho a ser ciudadano, oxten- 
plado en el at. 13. OJ” todas las consecuen- 
cias que ello involucra. El derecho de toda 
persona a usar y ejeratarlos recursos procesa- 
les constitucionales, tales como la protección 
y el amparo del arts. 20 y 21, ctc. 

Igualmente, todos los derechos consagra- 
dos en los tratados relativos a derechos huma- 
nos, que ya antes señalamos. deben amside- 
rarse como esenciales. y que cmana” de la 
naturaleza humana 

Y esto es lo i”lponante. La soberanía reco- 
noce amo limitación el respetar la esencia- 
lidad de estos derechos, que emana” de la cir- 
cunstancia de la existencia del ser humano. Se 
fundamente el derecho natural en una heteroli- 
rotación, o en una autolimitación, par ambas 
vías. el Estado y la soberanía que es uno de 
sus elementos. esti limitado por estos de- 
rechos. 

La reforma constitucional de 1989 sefial6 
agregando que es deber. 0 sea, aquello a que 
está obligado el hombre por los preceptos reli- 
gmsos 0 por las leyes naturales 0 positivas. 

Este deber es de los órganos del Estado. 
Aquí sc incluyen el Ejecutivo, el Legislativo. 
el Judicial. la Contraloria. cl Tribunal Consu- 
tucional, los tribunales especiales y en general 
toda la administmcib” pública, si” cxclusio- 
nes. También el poder wnstituyentc, etc. In- 
cluso el pueblo actuando en los plebiscitos o 
en las elecciones periódicas. 

Los órganos del Estado tiene” dos funcio- 
nes. La primera de ellas, en el ejercicio del 
deber. es la de re+war, o sea, venerar, acatar. 
tener miramiento y consideración. en expre- 
si6n del Diccionario de la Lengua. 

El otro deber de los brganos del Estado es 
el de promover, o sea, iniciar o adelantar una 
cosa, procurando su logro o tomar la miciativa 
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parn la realizaci6n o el logro de algo, en la 
cxccpci6n del ldxico. 

El respeto y la promoción deben hacerse 
por los brganos del Estado, con respecto a los 
derechos esenciales que emanan de lo RIIIW(I- 
iern humana, y qw están garatiizodos por la 
Consfilución. os1 como por los Iralados inm- 
nacionales rafificados por Chile y que se cn- 
cuenfren vigentes. 

Dos son las grandes acciones que la Cons- 
titución impone. en consecuencia. como deber 
a los órganos del Estado. El respuo y la pre 
moción de los derechos referidos. 

La Constitución se autolimita en materia 
de soberania, al sedalar que ella debe respetar 
los derechos esenciales que emanan de la na- 
turaleza humana. Pero debe quedar en clam 
que es el ejercicio de la soberanía. No olvidar 
que la soberanía reside en la nacibn. Y que su 
ejercicio se realiza por el pueblo a través del 
plebiscito y de elecciones periódicas. También 
se realiza por las autoridades que la Constitu- 
ción establece. 

CONCLUSIONES 

1. Los tratados internacionales en el orde- 
namicnto jurídico chileno est4n en la categoría 
de las leyes comunes. 

2. Ni siquiera son leyes interpretativas. 
orgánicas constitucionales ni de quórum cali- 
ficado. 

3. No obstante la importancia de los trata- 
dos intcmacionales en materia de derechos 
humanos, cuestión que esd fuera de toda dis- 
cusión. se trata de leyes comunes. 

4. Un tratado por estar en una jerarquía 
inferior a la Constitución, puede ser estimado 
como inconstitucional por el Tribunal Ccmsti- 
tucional. o alguna de sus normas. 

5. En le misma forma. la Corte Suprema 
puede declarar inaplicable. para un caso parti- 
cular. algún precepto dc un tratado. que sea 
conmfio a la C.P. 

6. La C.P. se reforma única y cxclusiva- 
mente de ccmfonnidad a lo dispuesto en el ca- 
pítulo 14 denominado De la Reforma de la 
Constitucibn. No etite otra forma. 

1. No es posible afirmar que los tratados 
internacionales en matctia de derechos huma- 
nos formen pene de la Constimci6n material o 
tengan rango constitucional. por cuanto no 
han sido incorporados formalmente a la C.P. 
en la única forma en que ella lo autoriza. 

8. Los órganos del Estado deben respetar 
y promover los derechos esenciales que ema- 
nan de la naturaleza humana, garantizados por 
la Consutución o por los tratados intemacio- 
nales ratificados por Chile y que se encuen- 
tren vigentes. 

9. No obstante lo dispuesto en el an. 5p. 
en materia de limitxi6n a la soberanla. esta 
disposición no es pktrea ni irreformable, ya 
que no existe ninguna norma en este sentido. 

10. El mt. 5Q puede derogarse, reformarse. 
adicionarse. enmendarse. suprimirse, ac., de 
conformidad al voto conforme de las dos ter- 
ceras partes de los diputados y senadores en 
ejercicio. tal como lo dispone el en. 116 
inciso ã. Todo ello sin perjuicio de los poste- 
riores ttiitcs constitucionales. 

11. Nadie. en consecuencia, podría sostc- 
ner que el poder constituyente derivado. es-- 
blecido en la Consutución. incluido el pueblo 
expresándose en el plebiscito. cuya posibil- 
dad siempre existe en esta materia. puede iw 
novar en el artículo 5Q en la fomul que lo csti- 
“le convcnientc. 


