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Teoria de las normas constitucionales inconstitucionales:
el caso de la pena de muerte en la constitucién chilena

EsTEBAN SZMULEWICZ RAMIREZ Y HECTOR MONTES NAVARRO*

1. Introduccién

A partir de la postguerra, la jurisprudencia y la doctrina alemana han planteado la posibilidad de
resolver los conflictos o contradicciones internas de la Constitucién por la via de establecer una cierta
jerarquia de las propias normas constitucionales. Esta jerarquia tendria en su vértice supremo los deno-
minados “valores superiores” del ordenamiento juridico-constitucional. Siguiendo esta linea, parte de la
doctrina y la jurisprudencia abren la posibilidad de que existan normas constitucionales inconstituciona-
les, cuya inconstitucionalidad radicarfa precisamente en su contradiccién con los valores fundamentales

de la Constitucién.

Es este un problema de notable interés filos6fico y juridico, por cuanto, principalmente, subyace
aqu{ el dilema dldsico entre positivismo juridico y iusnaturalismo. Ademds, las posibles consecuencias de
aceptarsc la doctrina de las normas constitucionales inconstitucionales, abarcan dreas que van desde la
interpretacion constitucional, la seguridad juridica, las reformas constitucionales y sus limitaciones, hasta
plantear la inaplicabilidad de ciertos preceptos constitucionales.

Para la presente exposicién, se partird haciendo algunas referencias generales a las diversas posturas
que fundamentan la doctrina sobre el tema, para luego continuar analizando la jurisprudencia alemana,
y finalizar la primera parte con algunos argumentos sobre la posible aplicacién de la teoria de las normas
constitucionales inconstitucionales a la constitucién chilena. Finalmente, la segunda parte de esta ponen-
cia, versard sobre el interesante y trascendental caso de la pena de muerte en la Constitucién de 1980,
especificamente el problema del articulo 19 n° 1 inciso 3°, donde se sostendd la inconstitucionalidad de
esta norma constitucional, y también Ja tdcita derogacion de este precepto por via del articulo 4.3 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, en relacién con la ley derogatoria de la pena de muerte

n° 19.734.

2. Breve referencia a la teoria de las normas constitucionales inconstitucionales
2.1 Los origenes de esta teoria: el Derecho Comparado y la jurisprudencia alemana
2.1.1 Primeras aproximaciones doctrinales

El primero en analizar con detalle este tema fue el autor alemdn Otto Bachof, quien parte de la
distincién entre Constitucién en sentido formal o Constitucién escrita, y Constitucién en sentido marte-
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rial, ya enraizada en la totalidad de la doctrina. Este autor reconoce la existencia de un “derecho supralegal”:
se trata de un “minimo ético”, que tiene en cuenta la aspiracién a la justicia y los mandatos de la ley moral
reconocida por la ley juridica. Si bien su postura puede parecer cercana al Derecho Natural, el autor
entiende que no todos los mandatos de éste pueden entenderse como derecho vigente. En definitiva, para
Bachof ¢l derecho supralegal acttia como limite o marco que ha de respetar el legislador constituyente y
donde se ha de situar la Constitucién en sentido material: todo el derecho supralegal (esté o no positivado)
se debe considerar parte integrante de la Constitucion, y su violacién debe calificarse como “inconstitu-
cional™ . El autor contintia enumerando una serie de casos en que pueden darse las normas constitucio-
nales inconstitucionales.

Como antes hemos tenido oportunidad de mencionar, la inconstitucionalidad de preceptos consti-
tucionales descansa sobre la premisa de que éstos puedan jerarquizarse. Ello supone que determinadas
normas constitucionales serian superiores a las demds. El tema de la superioridad de los valores puede
enfocarse desde dos perspectivas: como primacia o preponderancia interpretativa por sobre ¢l resto de la
normativa constitucional, o como efectiva jerarquizacién de la estructura interna de la Constitucién. El
primer asunto es, en el actual estadio del constitucionalismo contempordneo, una cuestién ampliamente
aceptada. La Constitucién como mera forma de establecer y “constituir” los principales contenidos de un
Estado y sus relaciones con los ciudadanos, es ya una visién reduccionista y restrictiva de la Constitucién.
La Constitucién no es una norma cualquiera —dice Garcfa de Enterrfa- , de cualquier contenido, sino que
es precisamente portadora de unos determinados valores materiales®. Establecido el cardcter politico-
valérico de la Constitucién baste revisar las palabras de Garcfa de Enterria para establecer que los valores
constituyen los principios jerdrquicamente superiores para presidir la interpretacién de todo el ordena-
miento, comenzando por la Constitucién misma’®. Los argumentos para establecer la superioridad
interpretativa de los valores estdn suficientemente revisados por la doctrina, por lo que nada podemos
aportar en este punto. Respecto al segundo punto, vale decir, la jerarquizacién de las normas constitucio-
nales, presididas por los valores y principios que la inspiran, recibe diversas justificaciones en la doctrina,
por lo que vamos a hablar sintéticamente de las posiciones iusnaturalistas, el decisionismo de Schmitt y
algiin intento basado en otros criterios de texto constitucional. Cabe mencionar como la posicién del
profesor espafio! Francisco Caamafio, que critica a Garcfa de Enterria en su planteamiento que la Cons-
titucién presupone necesariamente valores preestablecidos, sefiala el primero, que el razonamiento, lleva-
do a sus extremos, pudiere conducir al establecimiento de una genuina cldusula de intangibilidad consti-
tucional: los valores como constitucién de la Constitucién®.

2.1.2 Fundamentos Iusnaturalistas

Pablo Lucas Verdd, en su “Curso de Derecho Politico”, plantea que el problema de las normas
constitucionales inconstitucionales no tiene sentido en términos de estricto derecho positivo, ya que las
normas o son constitucionales o no lo son , y si son lo primero, parece absurdo plantearse la posibilidad

! Vid. Diaz Revorio, Francisco Javier. Valores Superiores ¢ Interpretacion Constitucional. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid 1997. pdgs. 270 a 272. Notas incluidas

2 Vid. Garcia de Enterria , Eduardo. La Constitucién como Norma y el Tribunal Constitucional. Civitas, Madrid, 1991, p4g. 98.
3 Ibidem, pdg. 99.
4 Caamafio, Francisco, El control de constitucionalidad de disposiciones reglamentarias, Centro de Estudios Constitucionales,

Madrid, 1994, pdg. 81.
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de su inconstitucionalidad®. El autor traslada el problema al caso de antiiusnaturalidad de la norma
constitucional, ya que sélo es posible impugnar la constitucionalidad de una norma constitucional, si
admitimos un ordenamiento superior al positivo, el Derecho Natural, recibido 0 no por aquel®. Similar
posicién mantiene Loewenstein, a propésito de los limites a la reforma constitucional, con especial énfa-
sis en el tema de las disposiciones intangibles. Las disposiciones intangibles tienen como fin liberar radi-
calmente de cualquier modificacién a determinadas normas constirucionales. Distingue el autor dos
supuestos de hecho: por una parte, medidas para proteger instituciones constitucionales -intangibilidad
articulada- y, por otra parte, aquellas que sirven para garantizar determinados valores fundamentales de la
constitucién que no deben estar necesariamente expresados en disposiciones o en instituciones concretas,
sino que rigen como “implicitos”, “inmanentes” o “inherentes” a la Constitucién. Continua el autor,
sefialando que en el primer caso, determinadas normas constitucionales se sustraen a cualquier enmienda
por medio de una prohibicién juridico-constitucional (ral es el caso del articulo 79.3 de la Ley funda-
mental de Bonn, que mds adelante tendremos oportunidad de comentar), y, en el segundo caso la prohi-
bicién de reforma se produce a partir del “espiritu” o telos de la Constitucién, sin una proclamacién
expresa en una proposicion juridico-constitucional” . Si bien este autor realiza una dura critica al mencio-
nado articulo 79.3 de la ley fundamental de Bonn, a propdsito de los limites inmanentes, no articulados
o t4citos, el autor traslada el tema al iusnaturalismo. Asi, sefiala que en el fondo, de lo que se trata es de si
los derechos fundamentales son traidos consigo por el hombre con su nacimiento a la sociedad estatal,
siendo pues inviolables e inalienables dado su cardcter natural, o si, por el contrario son otorgados por la
sociedad estatal en virtud del orden de la comunidad, pudiendo ser, por lo tanto, limitados y determina-
dos en su dmbito de aplicacién?®.

Ambos autores reconocen la posibilidad de pugna entre las proposiciones positivas de la Constitu-
cién y el derecho natural suprapositivo, que la inspiran y fundamentan. De esta manera el contenido del
Derecho Natural se manifiesta en la férmula de los valores fundamentales o superiores, siendo éstos una

simple positivacién del Derecho Natural.

2.1.3 El decisionismo en la teorfa de Carl Schmitt

Este autor, si bien no se plantea directamente el problema, al distinguir entre Constitucién y ley
constitucional, implicitamente hace alusién a é. La Constitucién es, para Schmitt, el acto del poder
constituyente mediante el cual se determina la forma y modo de la unidad politica, en otras palabras, es
la decisién politica del titular del poder constituyente. En cambio, la ley constitucional vale a base de la
Constitucién y presupone una Constitucién®. En otras palabras, Schmitt destaca la superioridad de las
decisiones politicas fundamentales sobre las leyes constitucionales: tales decisiones son mds que leyes, y

sefialan el supuesto bidsico para todas la ulteriores normaciones'. En fin concluye este autor que una o

5 Lucas Verdu, Pablo. Curso de Derecho Politico Vol. 11, Tecnos, Madrid, 1986, pag. 702

¢ Ibidem, pdg. 702.
7 Loweinstein Karl. Tzoria de la Constirucién. Edirorial Ariel. Barcelona. 1976, pag. 189.
8 Ibidem, pdgs. 192y 193.

Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucidn, Alianza , Madrid 1992, pdg. 45 y siguientes.

10 Diaz Revorio, Francisco Javier, op. cit, pig. 273
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varias regulaciones legal-constitucionales pueden ser sustituidas por otras regulaciones legal-constitucio-
nales, pero sélo bajo el supuesto que queden garantizadas la identidad y continuidad de la Constitucién

considerada como un todo!’ .

2.1.4 Criterios de texto constitucional

En la doctrina alemana se han encontrado criterios en la propia Ley Fundamental de Bonn para
fundamentar la superioridad de algunos de sus precepros, de tal manera de encontrar un fundamento
juridico para las normas constitucionales inconstitucionales, pero situados mds alld de un positivismo
juridico “puro”. En esta linea encontramos la obra de Stern, quien distingue dos problemas: por un lado
la cuestién de si ciertas disposiciones constitucionales poseen un rango superior, por la suprapositividad
de ciertos preceptos normativos en ellas contenidos; y, por otro lado, el tema de si el constituyente estd
vinculado directamente por el derecho transpositivo o suprapositivo. Respondiendo al primer asunto
sefiala que a partir del articulo 79.3 de la Ley Fundamental de Bonn (verdadera cldusula de intangibilidad
de las materias en ella comprendidas) es posible sostener el rango superior de ciertas disposiciones cons-
titucionales, precisamente aquellas que el articulo 79.3 declara inmodificables. En cuanto al segundo
asunto, el autor estima que el constituyente, a partir de ciertas afirmaciones del Predmbulo, estd vincula-

do a las normas juridicas fundamentales, mds importantes de la cultura juridica comtn alemana'? .

Ha quedado planteado el problema, y las soluciones de la doctrina; es menester revisar brevemente
los pronunciamientos de la jurisprudencia alemana, dnica que ha recogido expresamente la teorfa.

2.1.5 Jurisprudencia alemana de la postguerra

Fue el Tribunal de Baviera el que de forma mds decidida emprendi6 el camino hacia el reconoci-
miento de las normas constitucionales inconstitucionales. Es del caso destacar, que ya en el afio 1949, este
tribunal sefialaba que “el constituyente Bévaro considers los derechos bdsicos como derechos que existen
antes que el Derecho Positivo y pueden, en cuanto derechos naturales, ser invocados por todos los hom-
bres; son derechos que constituyen un limite y forman una barrera infranqueable para el poder del
Estado™3. De forma atin mds clara, este mismo Tribunal sefialaba, en fallo de abril de 1950, que “el
hecho de que una norma constitucional forme parte de la Constitucién, no implica necesariamente que
por definicién sea imposible una norma constitucional nula. Hay principios constitucionales fundamen-
tales, que son de naturaleza tan elemental y expresion de un derecho que precede a la Constitucién, que
el mismo constituyente estd vinculado a ellos. Otras normas constitucionales que no poseen este rango

pueden ser nulas porque no concuerdan con aquellos™.

En el 4mbito del Estado Federal Alemdn, ha sido el Tribunal Constitucional Federal quien en una
ocasién, en diciembre de 1953, pese a partir sefalando que en principio no cabe hablar de normas

Schmite, Carl, op. cit., pdg. 48.

» Diaz Revorio, Francisco Javier, Op. cit, Pdg. 274 y 275, notas incluidas.
13 Lucas Verdd, Pablo, op. cir, pag. 706, notas incluidas.
H Ibidem, pdg. 707. También ver Diaz Revorio, Francisco Javier, op. cit, pigs. 276 - 277.
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constitucionales superiores ¢ inferiores, considerd que en casos extremos existe la posibilidad de que el
principio de justicia material prevalezca sobre la validez del derecho positivo, y que incluso el poder

constituyente originario no es inmune al peligro de sobrepasar los limites extremos de la justicia."

Siguiendo a Karl Loewenstein, podemos decir que, al menos en este fallo, el Tribunal Constitucio-
nal Federal se ha unido a la teoria iusnaturalista, al haber reconocido una jerarquia o escala de valores en
las normas constitucionales de la Ley Fundamental, y con ello unos limites inmanentes y no articulados,
impuestos a toda reforma constitucional'¢.

2.2 Argumentos pava sostener la primacia de ciertos preceptos constitucionales sobre otvos

La teoria constitucional m4s moderna ha traido, entre otras innovaciones, el poner de manifiesto el
cardcter politico-valérico de toda Carta Fundamental normativa. Superada la visién de la Constitucién
como una norma programdtica, los autores se preocuparon en poner de manifiesto el cardcter normativo,
directamente vinculante de la Ley Suprema. Ahora bien, se sostiene que esta posicién es perfectamente
compatible con el hecho de que la Carta Fundamental reconozca y consagre ciertos principios y valores
que le preceden. Una vez que estos valores se encuentran estipulados por la Constitucién adquieren la
naturaleza de normas juridicas directamente aplicables.

Siguiendo al profesor Cea Egafia, esta comprension de la Carta Fundamental, de su aplicacién e
interpretacién como normativa positiva que condensa valores, es la dnica que puede legitimar
sustantivamente al ordenamiento juridico en un régimen de veras democrdtico'”. Consecuente con su
planteamiento original, el profesor Cea da por superado el debate “estéril” entre los jusnaturalistas y los
positivistas, sosteniendo que lo determinante para la hermenéutica es que los valores ya estdn en la Cons-
titucién, siendo irrelevante su rafz: una vez consagrados por la Constitucién los valores se encuentran

positivados, vinculdndolos, como componente principalisimo de la Ley Suprema'®.

Resuelta esta cuestién, la interrogante a hacernos serfa ;es la Constitucién de 1980 una Constitu-
cién neutra? Asumiendo que la Constitucién de 1980 reconozca determinados valores y principios que la
inspiran, ;dénde estdn contenidos y cudles son? Una vez enumerados y especificados sse encuentran estos
valores en la misma posicién jerdrquica que las demds reglas organizativas u orgdnicas de la Constitucién?

Diaz Revorio, Francisco Javier. op. cit. pdg. 278. El autor vincula el pronunciamiento del Tribunal Constirucional Federal
con Jos articulos 1° y 20° de la Ley Fundamental de Bonn, los cuales en relacién con el articulo 79.3 de la misma, vienen
a expresar la intangibilidad de la declaracién general de dignidad del hombre, la inviolabilidad e inalienabilidad de los
derechos del hombre, su vinculacién como derecho directamente aplicable a todos los poderes publicos y a los principios
juridico-politicos y el derecho a la resistencia.

Loweinstein, Karl. op. cit., pdg. 193.

Cea Egafia, José Luis. La interpretacion axiolégica de la Constitucion en Interpretacion, integracion, y razonamiento juridico,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992, pdg. 90.

18 Ibidem, pdg. 96.
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2.2.1 Los valores como contenido material de la Constitucién

Al respecto, la doctrina nacional estd conteste en sefialar que la Constitucién de 1980 no es una
Constitucién neutra, muy por el contrario, nuestra Constitucién surge en un contexto politico altamente
ideologizado, cuyas consecuencias trasuntan la mayorfa de las disposiciones constitucionales, e incluso
estdn expresamente formuladas en determinadas proposiciones.

En cuanto a la concepcién de persona, sociedad y Estado, consignada en el articulo 1¢ de la Cons-
titucion, la filosoffa que inspira a nuestro constituyente arranca su origen en la Declaracién de Principios
del Gobierno de Chile de 1974, a esto se suman las Actas Constitucionales de 1976. Asi mismo, no es
posible olvidar la importante reforma constitucional de 1989, que modificé trascendentales materias,
entre otras las contenidas en los articulos 5° inc. 29, art. 8°, art. 19° y art. 82°.

En fin, estos valores se integran al contenido material de la Constitucidn, siendo parte importante
de ella, en cuanto a su interpretacién y, como se sostiene, en cuanto revelan una cierta jerarquia en las

normas constitucionales.

2.2.2 Cont enido valérico de la Constitucién de 1980

La jurisprudencia y la doctrina™ han reconocido la inspiracién filoséfica, politica y valérica de
nuestra Constitucién. Este contenido valérico estd principalmente vinculado al Capftulo I de la Consti-
tucién, relativo a las Bases de la Institucionalidad, y al Capitulo 111 de la misma, sobre los Derechos y
Deberes Constitucionales. En especial, serd el art. 1° de la Constitucién, a falta del predmbulo de que
constan algunas constituciones comparadas, el encargado de expresar la filosofia que inspira al constitu-
yente. Asf lo sefiala el Tribunal Constitucional, en el fallo rol N° 19, de 27 de octubre de 1983, quien
sefiala “que el Art. 1° de la Carta Fundamental es de un profundo y rico contenido doctrinario, refleja la
filosoffa que inspira nuestra Constitucién, y orienta al intérprete en su misién de declarar y explicar el
verdadero sentido y alcance del resto de la preceptiva constitucional ™.

Pero nuestro Tribunal Constitucional no se quedé en este sélo planteamiento. Es asi como en el fallo
rol Ne 46, de 21 de diciembre de 1987, en requerimiento formulado contra Clodomiro Almeyda por
infraccién al art. 8° de la Constitucién, y pese a que en definitiva dicho requerimiento fue acogido, el
Tribunal Constitucional enumeré en el considerando 19, los principios y valores bdsicos sobre los cuales
descansa el orden institucional estructurado por la Constitucién de 1980. Sefialaba el tribunal “que estos
principios se encarnan en disposiciones concretas de la Carta Fundamental como lo son, entre otros los
arts. 10, 40, 5¢ inc 22 y 19°, Que estos preceptos no son meramente declarativos sino que constituyen
disposiciones expresas, que obligan a gobernantes y gobernados, tanto en si mismas, como también en
cuanto normas rectoras y vitales que coadyuvan a desentrafiar el verdadero sentido y espiritu del resto de
las disposiciones de la Constitucién™' .

b Es preciso consignar en este punto la distincién entre valores y principios técnico-juridicos, siendo los primeros aquellos
ideales éricos u opciones ético-sociales basicas que el Estado propugna y decide concretar; y los segundos simplemente se
extraen de los primeros. Ver al respecto Nogueira Alcald, Humberto. Derecho Constitucional, Tomo I, Editorial Juridica de
Chile, Sandago, 1994, pdg. 109.

20 Fallos pronunciados por el Excelentisimo Tribunal Constitucional. .., Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1986, pég. 99.

o Fallos del Tribunal Constitucional pronunciados entre el 23 de diciembre de 1985 y el 23 de junio de 1992, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 1993, pdgs. 71-72.
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A continuacién se expondrdn algunas razones por las cuales podria sostenerse que estos principios y
valores, que constituyen el telos-espiritu de la Constitucién, tendrian no sélo una primacia interpretativa
por sobre el resto de las disposiciones de la Constitucién, sino que ademds tendrfan una posicién jerdr-

quica superior, que conducirfa a que toda otra norma constitucional que los contradiga sea ineficaz.

2.2.3 Argumentos para sostener la posicién predominante de los valores en la estructura
constitucional

En la doctrina nacional este tema ha sido escasamente tratado. No obstante, de las afirmaciones de
algunos autores, ya sea a proposito de la interpretacién constitucional como también a propésito de la
reforma de la Constitucién y sus limites, se puede inferir que la doctrina nacional prefiere el principio de
la unidad jerdrquico-normativa de la Constitucidn, y, por ende, la inexistencia de normas constituciona-
les inconstitucionales®. Lo dicho no excluye el hecho de que varios de los autores que tratan el tema,
partiendo de la base de la existencia de valores y principios en la Constitucién, acojan el argumento del
profesor Bidart Campos, quien sefiala que “todas las normas de la Constitucién tienen el mismo rango y
comparten idéntica supremacia, no obstante lo cual los valores o bienes que cada una toma en cuenta
admiren distinta jerarqufa, en un orden prelatorio de tipo valorativo, por lo que en caso de conflicto entre
valores juridicos contrapuestos la interpretacién coordinadora de las normas de igual nivel ha de preferir
el valor o bien de jerarquia mayor”.?* Asf los autores nacionales concluyen, en palabras del profesor Cea,
que no hay cldusulas de la Constitucién preeminentes sobre otras, en cuanto es parejo su atributo de
supremacfa. Sin embargo, distinta es la jerarquia de los valores contenidos en dichas normas, de manera
que el intérprete tiene que graduarlos, procurando conciliar los valores sin destruir ninguno, mas, y, en
definitiva, si esto es imposible, ha de optar -en tan dudosa hipétesis- por el valor de nivel més alto.?* Si
bien a primera vista pareciera clara la posicién de la doctrina nacional, ello no lo es tanto si se analiza
desde las perspectiva de sus consecuencias o efectos, ya que el objetivo tltimo de la teorfa de las normas
constitucionales inconstitucionales no es otro que declarar la ineficacia de una determinada norma cons-
titucional que contravenga los valores y principios que trasuntan la Constitucién, objetivo que, para el
caso concreto, también se produce si el juez constitucional, interpretando la norma fundamental, inaplica
un determinado precepto de la misma, que en su consideracién, refleja valores incompatibles con otros
valores constitucionales de mayor jerarquia.

Un caso de notable interés en este sentido fue el que se plante6 con motivo de la revisién obligatoria
de constitucionalidad, que efectué el Tribunal Constitucional al proyecto de Ley Organica Constitucio-
nal sobre Tribunal Calificador de Elecciones, sentencia Rol Ne 33, de 1985.

Sintetizando el asunto que se plantes ante el Tribunal Constitucional, podemos decir que éste se
resume en la notoria contradiccién detectada por el Tribunal entre la disposicién 112 transitoria, y el

o
i3

Véanse: Cea Egafia, José Luis, op. cit., pdg. 92. También Garcia Barzelatto, Ana Marfa, “Los elementos de interpretacién
constitucional y su recepcién en la jurisprudencia chilena en Interpretacién, integracién y razonamiento juridico”, Edito-

rial Juridica de Chile, Santiago, 1992, pdg. 332.

Bidart Campos, Germdn, “La interpretacién y el control constitucional en la jurisdiccién constitucional”, Editorial Ediar,
Buenos Aires, 1987, pdg. 236, la cursiva es nuestra.

Cea Egafa, José Luis, op. cit., pag. 92.Igual criterio sostiene, y con una redaccién similar, la profesora Ana Maria Garcia
Barzelatto en su obra ya citada, pag. 332.
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articulado permanente de la Carta Fundamental, en especial, los articulos 18 (sistema electoral piblico)
¥ 19 n° 15 (en lo relativo a los partidos politicos), y las disposiciones transitorias que se referfan al
plebiscito que debfa celebrarse para resolver el problema de las sucesién presidencial y al plebiscito nece-
sario para la aprobacidn de las reformas constitucionales durante el periodo “transitorio” (disposiciones
transitorias 272 inciso final, 182 letra a) y 212 letra d))® . El Tribunal Constitucional tuvo presente en su
andlisis no sélo el sentido literal de los preceptos constitucionales, sino rambién ¢l espiritu de la Constitu-
cidn, su cardcter orgdnico y la debida correspondencia y armonia que debe existir entre todas sus dispo-
siciones, ademds de hacerse cargo de los posibles efectos de su decisién en la realidad politica que existfa
en ese momento, y en la que se podfa prever en el futuro cercano. En la interpretacién del Tribunal, el
plebiscito que reglamentaba las disposiciones transitorias para determinar la sucesién presidencial, era el
acto politico mds importante con que se inicia el perfodo en que cobrardn plena vigencia las disposiciones
permanentes de la Carta Fundamental, ademds de posibilitar una transicién pacifica al régimen politico
democrdtico®. En conclusidn, el Tribunal Constitucional realiza, en palabras de la profesora Garcfa
Barzelatto, un andlisis arménico de la Carta Fundamental, que tiene como base los arts. 4°, 50, 18°y 19
n° 15; aqui se adopta un criterio finalista, por cuanto el Tribunal tiene en consideracién que uno de los
fines mds importantes de la Constitucién es garantizar la expresién de la voluntad popular.?” De esta
manera, y sin perjuicio de lo dividido del fallo (4 votos contra 3), la mayoria del Tribunal Constitucional,
prefirié la aplicacién de las disposiciones permanentes de la Carta Fundamental, por sobre el claro tenor
literal de la disposicién 112 transitoria. Ello abre una esperanza de que ante similares problemas el maxi-
mo intérprete de la Constitucién actué con igual altura de miras como lo hizo a propésito del proyecto de

ley del Tribunal Calificador de Elecciones.

Otra materia donde la doctrina nacional reconoce una posicién predominante de los valores con
respecto al resto de las disposiciones meramente organizativas de la Constitucidn, es en la esfera del
ejercicio del poder constituyente derivado. El poder reformador de la Constitucién, regulado en los arts.
116°a 119° de nuestra Carta Fundamental, es una atribucién que la Constitucién reconoce a los érganos
legisladores (tanto el Presidente de la Reptiblica como el Congreso Nacional). El Art. 116 scfiala, al
efecto, que determinados capitulos de la Constitucién — en lo que nos interesa, los Capitulos I y Il de la
Carta Magna — requieren un quérum de los 2/3 de los Diputados y Senadores en ejercicio para su
modificacién, quérum que es mis elevado que el requerido para la reforma de otros capitulos, sélo de los
3/5. Interpretando esta norma, se concluye, de su solo tenor literal, que el constituyente determiné la
existencia de ciertos capitulos cuya modificacién es més dificultosa que los otros. Esto lleva a sostener que
el constituyente reconocié en ciertos capftulos- teniendo presente que se incluyen los capitulos relativos
a las Bases de la Inscicucionalidad y Derechos y Deberes Constitucionales- la necesidad de otorgarles una
mayor estabilidad, lo cual no puede explicarse sino por la mayor relevancia que el constituyente le otorga
a estos capitulos. Relevancia que pudiera rambién traducirse en una mayor jerarquia.

Ahora bien, ésta no serfa la tinica limitacién que expresamente reconoce nuestra Carta Fundamental

al ejercicio de la potestad constituyente derivada. La profesora Garcfa Barzelatto, en su ensayo sobre el
art. 82° de la Constitucién como lfmite al poder constituyente derivado, y siguiendo en esta linea al

=
G

Vid. Fallos pronunciados por el excelentisimo Tribunal Constitucional entre el 4 de mayo de 1981 y el 24 de septiembre de 1985,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1986, pég. 207.

2 Ibidem, pdg. 209.
Garcifa Barzelatto, Ana Marfa, op. cit., pdg. 331.
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profesor Lucas Verdd, sefiala, como un limite implicito al poder constituyente derivado, el llamado
“concepto material de la Constitucién”, que el mismo define como aquel contenido de la carta que no
puede ser rebasado por la reforma constitucional*® La autora considera como integrante de este conteni-
do sustancial al capitulo I y IIT de la Constitucién, en especial los arts. 19y 59 inc 2°, que reconoce como
limitacién del ejercicio de la soberania, “el respeto de los derechos esenciales que emanan de la naruraleza
humana”.?? El dltimo de los articulos mencionados es especialmente importante, por cuanto a partir de
la reforma constitucional de 1989 se agregé a dicho inciso la frase “Es deber de los érganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta constitucidn, as{ como por los tratados interna-
cionales rarificados por Chile y que se encuentren vigentes”. A partir de esta frase, buena parte de la
doctrina nacional ha planteado la teoria de la jerarquia constitucional de los Tratados Internacionales que
contengan derechos humanos. Asf se desprende de las palabras del profesor Cea, quien sefiala que por
decisién del poder constituyente los Tratados Internacionales que contengan derechos humanos, y cum-
pliendo las condiciones del art. 5¢ inc. 2°, adquieren el rango de normas supremas, por lo que los valores
presentes en dichos tratados son de jerarquia constitucional y poseen la supremacia correspondiente.®

El profesor Cea, se sittia también en la conflictiva situacién de discordancia entre una norma cons-
titucional y un trarado Internacional sobre derechos humanos, sefialando que en este caso prevalece
siempre el tratado, porque se encuentra comprendido en el art. 5° inc 2¢ del Cédigo Supremo, el cual
resulta ser, como parte del capftulo I, jerdrquicamente superior al resto de la Constitucién. Es decir, las

normas de ese Trarado son constitucién en sentido material®' .

Hecha la mencién sobre los limites “inmanentes” a la reforma constitucional es preciso consignar
que, escasa utilidad tendria este planteamiento de no existir un érgano encargado de controlar la sujecién
de las reformas constitucionales a los contenidos ya explicados.

En el sistema de control constitucional de la Carta de 1980, dicho érgano no es otro que el Tribunal
Constitucional. Asf estd expresamente establecido en el art. 82 N 2, al establecer la posibilidad de un
control facultativo de constitucionalidad de los proyectos de reforma constitucional, materia sobre la cual
ain no existe jurisprudencia del tribunal. Ello no obsta a decir que este 6rgano, por los argumentos
sefialados, estard obligado a incorporar, como pardmetro de revisién, a los valores que la Constitucién
reconoce, de tal manera que con esta filosofia el Tribunal Constitucional amplia el alcance de sus atribu-
ciones. Esto serd atin mds vigoroso, en la medida que se apruebe el proyecto de reforma constirucional
que trasladard la atribucién de control de constitucionalidad de leyes vigentes, actualmente radicado en la
Corte Suprema, al Tribunal Constitucional. Asi lo sefiala el profesor Lucas Verdd, al expresar “que la
posibilidad teérica de normas fundamentales invdlidas ensancha el dmbito del examen de
inconstitucionalidad, en la medida que los érganos encargados de dicho examen, no sélo contrastan la

Garcia Barzelatto, Ana Maria, El articulo 82 N° 2 de la Constitucién de 1980 como limite al poder constituyente derivado.
Revista Chilena de Derecho, Ntimero Especial, Santiago, 1998, pdg. 172. Nota Incluida.
B Ibidem, pdg. 172.

Cea Egafia, José Luis, op. cit., pdg. 95. Igual postura se puede encontrar en Nogueira Alcald, Humberto. Los derechos
humanos en la Constitucién y su relacién con el derecho convencional internacional a laluz del art. 5¢ de la Constitucién
chilena en Dogmadtica Constirucional y Derechos Humanos, Escuela de Derecho Universidad Diego Portales, Santiago,
1992, pégs. 57 a 62.

31 Cea Eganfa, José Luis, Derecho Constitucional Chileno, Tomo 1, Universidad Catélica de Chile, Santiago, 2002, pdgs. 224
y 225.
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concordancia de las leyes ordinarias con los preceptos constitucionales, sino que también controlan la
constitucionalidad de los mismos preceptos fundamentales™?.

3. Un Supuesto Concreto: el articulo 19 Ne 1 inc. 3° de la Constitucién

3.1 Planteamiento general

El derecho alavida es la condicién esencial, innata, inherente, a la persona humana y, en consecuen-
cia, necesariamente imprescindible para el ejercicio de los demds derechos.®> En la misma linea, y si-
guiendo al profesor Hiibner, el derecho a la vida es la facultad inherente a todo ser humano de conservar
su existencia, y por extension, su integridad fisica. Asf lo ha reconocido el constituyente chileno en el art.
19 Ne 1 inc. 1° de la Constitucién, que sefiala: “La Constitucién asegura a todas las personas: 1° El
derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona”. Sin embargo, en el entender del
constituyente originario, este derecho no es absoluto, ya que se consulta en la propia Constitucién una
gravisima privacién de este derecho, en el inciso 3° del mismo numeral.

Después de once afios de transicién a la democracia, el legislador chileno, luego de la mocién
presentada por el Senador Juan Hamilton, pretendié poner fin a una situacién claramente insostenible en
cuanto a las responsabilidades internacionales e internas que constituia la mantencién de la pena de
muerte como sancién contemplada en diversos cuerpos legales. De esta forma, el 5 de junio de 2001 se
publicé en el Diario Oficial la Ley n® 19.734, que deroga la pena de muerte. La ley en comento eliminé
la pena de muerte como sancién contemplada para una serie de tipos delictivos en el Cédigo Penal, otro
tanto operd en la Ley de Seguridad Interior del Estado n° 12.927, y en algunas disposiciones del Cédigo
de Justicia Militar. Sin embargo atn se contempla la pena de muerte en 15 hipétesis del Cédigo de
Justicia Militar, planteando la duda de si ésta estaria realmente “abolida” en Chile.

No parece necesario ahondar demasiado en el hecho que la pena de muerte supone la negacién
absoluta, radical y total del Derecho a la Vida. Tal conexién es sin lugar a dudas innegable. La pregunta
que surge per se es jpor qué las normativas de rango legal estipulan una violacién tan evidente a un
derecho consagrado en la Constitucién?, y para mayor abundamiento, consagrado por diversos pactos
internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, asi como también protegido por el
principal instrumento procesal de tutela de los derechos fundamentales: la accién constitucional de pro-
teccién. La respuesta es del todo evidente. Es la propia Constitucién la que efectia una remisién norma-
tiva a la ley, al establecer en el inciso 3° del N°© 1 del art. 19: “La pena de muerte solo podrd establecerse
por delito contemplado en la ley aprobada con quérum calificado”, disposicién que debe concordarse con
la disposicién primera transitoria de la Constitucion, que sefiala: “Mientras se dictan las disposiciones
que den cumplimiento a lo prescrito en el inciso tercero del ndmero 1° articulo 19 de esta Constitucién;
continuaran rigiendo los preceptos legales actualmente en vigor”.

Este tema va a ser analizado desde una doble perspectiva: en primer lugar, argumentaremos que el
art. 19 N° 1 inc 3° nacié viciado de inconstitucionalidad material; en segundo lugar, sefialaremos que
este articulo se encuentra actualmente derogado.

3 Lucas Verdd, Pablo, op. cit., pig. 708.
3 Zarini, Helio Juan, Derecho Constitucional, Fditorial Astrea, Ciudad de Buenos Aires, 1999, pag. 436.
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3.2 Inconstitucionalidad material del articulo 19 N° 1 inciso 3°

Esta norma se aparta de todos los presupuestos materiales o valéricos en los que se funda nuestra
institucionalidad, presupuestos que han sido analizados por la doctrina y la jurisprudencia, y someramente
comentados anteriormente, por lo que solo haremos una muy breve mencién a algunas normas con
exquisito sustraro valérico que colocan en la inconstitucionalidad al mencionado precepto, pero antes
debemos comentar brevemente el recurso de inaplicabilidad de 14 de Agosto de 1984, formulado por
Alberto Topp Collins, mediante el cudl se buscaba declarar la inaplicabilidad de varias disposiciones del
Cédigo Penal que contemplaban la pena de muerte. El recurrente se fundamentaba en que el articulo 19
n° 26 de la Constitucién{que més adelante analizaremos) serfa contradictorio con el articulo 19 n© 1
inciso 3°, y siendo esto asi y dado el reconocimiento que los constituyentes han hecho de que derecho a
la vida es anrerior y superior al Estado, no cabria duda, que debe preferirse como de una razén suficiente,
mayor ¢ ineludible, el primer precepto, en cuanto prohibe afectar de manera sustancial el derecho prote-
gido. A este respecto, la Corte Suprema razoné en torno a dos cuestiones: en primer lugar, y siguiendo en
esta linea lo formulado por los comisionados en la Comisén de Estudios de la Nueva Constitucién,
sefialaba el m4ximo tribunal que el derecho a la vida no inmuniza a la persona de perder la propia vida,
cuando la ley asi lo establece como castigo, ya que ello estd expresamente permitido por el constituyente
en el articulo 19 n° 1 inciso 3° en realcién con la disposicién primera transitoria y; en segundo lugar,
dispuso que la contrariedad existente entre el articulo 19 n° 1 inciso 3° y el articulo 19 n° 26 de la
Constitucién, es un problema de interpretacién constitucional y no una cuestién que deba resolverse en
un recurso de inaplicabilidad® . Es indudable que el recurso de inaplicabilidad no fue concebido como
una via de interpretacién constitucional, lo cual es sin perjucio de entender que otorga cierto margen
para que el érgano encomendado a la resolucién del recurso se pronuncie sobre un problema interpretativo.
Tal fue la situacién en el caso Topp Collins ya que, la Corte Suprema debié haber zanjado la contradic-
cién esgrimida por el recurrente entre el articulo 19 n° 1 inciso 3 y el articulo 19 n° 26 para la correcta
resolucién del asunto.

Sin entrar en detalles, es menester sefialar que todos los principios consignados en la Constitucién
nacen del valor fundamental de la primacia de la persona humana, que encuentra su antecedente directo
en la Declaracién de Principios del Gobierno de Chile, de 11 de marzo de 1974 (pdrrafo 2° n° 2, que
sefiala que el Estado debe estar al servicio de la persona y no al revés).

Este valor fundamental serd desplegado en toda su magnitud en el articulo 1° de la Constitucién,
que se estructura sobre la base de tres aspectos: la dignidad de la persona humana, la libertad y la igual-
dad, aspectos que permiten entender la concepcién valérica sobre la vida social que inspira a nuestra
Constitucién. Para efectos de este trabajo, sélo remarcaremos el primero de estos aspectos, vale decir, la
dignidad de la persona humana, como fundamenro de los derechos humanos. Es importante cirar al
profesor Humberto Nogueira Alcald, quien sefiala que la afirmacién del valor de la dignidad humana, no
sélo constituye una garantia de tipo negativo que protege a la persona contra vejimenes y ofensas de roda
indole, sino que debe también afirmar positivamente a través de los derechos que le sean inherentes, el
pleno desarrollo de cada ser humano y de todos los seres humanos. Como sefiala el articulo 1° de la
Constitucién, que emula el articulo 1° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos: “Las personas
nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

34 Vid, sitio web, www.microjuris.com; en especial, considerandos 70 y 9°.
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Para concluir, cabe sefialar que la dignidad humana constituye el principio inspirador de los Dere-
chos Humanos y fundamentales, entre los cuales encontramos el derecho a la vida, por lo tanto este
tltimo debe interpretarse a la luz de la primera. Asi, es coherente sefialar que la pena de muerte es
contraria al texto constitucional, ya que ella constituye un atentado de extrema magnitud a la dignidad de
la persona humana, especificamente traducida en la privacién de su legitimo derecho a la vida. Cabe
concluir, por lo tanto, que no obstante sefialar el inciso 3° del n° 1 del articulo 19 la posibilidad de
establecer la pena de muerte por ley de quérum calificado, ello se opondrfa al criterio interpretativo de
dar primacia a los valores y principios que inspiran la Constitucién, y sostener que esta norma es vélida
por el solo hecho de estar en la Constitucién es argumentar en pro de la Constitucién formal, y no con
criterios protectores, tutelares, materiales y finalistas, que son los que deben inspirar al intérprete en

materias constitucionales, especialmente cuando estdn en juego derechos fundamentales.

En segundo lugar, el original inciso 2° del art. 5° sélo consignaba la siguiente frase: “El ejercicio de
la soberania reconoce como limitacién el respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana”. Este inciso, hace extensiva la limitacién a todos los érganos y autoridades del Estado, incluido
el poder constituyente derivado. Como sefialaba el comisionado Evans de la Cuadra, “hay aqui por
primera vez en el derecho chileno, una restriccién a las facultades que muchos traradistas califican de
omnimodas del poder constituyente. Ninguna reforma constitucional, salvo que se produzca por una
revisién completa de la Carta, de facto y bajo inspiraciones totalmente ajenas a las que operan en la
preparacion del capitulo 111 de la Constitucién de 1980, ninguna ley interpretativa, ninguna ley comple-
mentaria, podria afectar los derechos esenciales que emanan de la naturaleza propia del ser humano™.
Este articulo especifica ain mds lo relativo a la dignidad de la persona humana ya que le impone a
aquellos que ejercen la soberanta, la limitacién suprema de respetar los derechios esenciales que emanan
de la naturaleza humana, entre ellos el derecho a la vida. Siendo esto asi, al legislador le estarfa vedado
establecer la sancién que priva a una persona de su vida. Por estas mismas razones es que al propio
constituyente le estarfa prohibido consagrar la posibilidad de afectar el derecho a la vida de una manera

tan radical.

En tercer lugar, la Constitucién chilena establece que el ejercicio de los derechos fundamentales s6lo
puede ser regulado por ley, la cual, en todo caso, segiin el art. 19 Ne 26, deberd siempre respetar el
contenido esencial de los derechos de las personas® . En virtud de cllo, se ha desarrollado la teoria de la
esencialidad, la cual exige que las cuestiones bdsicas de regulacién o limitacién de los derechos fundamen-
tales, sean adoptadas por el legislador, y que en esta regulacién la potestad legislativa estd limitada por la

esencia del derecho® .

Ahora bien, como sefiala Peter Hiberle, respecto al contenido esencial de los derechos fundamenta-
les, se suelen distinguir la denominada ceoria absoluta y la relativa. La primera supone que existe un
minimo intangible en el derecho; la segunda indaga de otros bienes y valores juridico-constitucionales

¥ Evans de la Cuadra, Enrique, Los Derechos Constitucionales, Tomo 1, Editorial Juridica de Chile, Santiago, pag. 21.

3 Art. 19 Ne 26 Constitucién chilena: “La Constitucién asegura a todas las personas: 26° La seguridad de que los preceptos
legales que por mandato de la Constitucién regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en
los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia , ni imponer condiciones, tributos o requisitos
que impiden su libre ejercicio”.

i Cazor Aliste, Kamel, La reserva legal y el problema de la relacidn ley-reglamento en la Constitucién chilena, Revista de la

Escuela de Derecho, Universidad Catélica de Temuco, N 11, 2001, pdg. 41.
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que justifican limitar los derechos fundamentales. Ambas visiones suelen coexistir en un mismo texto
constitucional® .

Sin entrar en profundizaciones acerca de la mencionada teorfa, parece del todo claro, a la luz de los
valores inspiradores del texto constitucional y las tendencias de la comunidad internacional (principal-
mente contenidas en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y la Convencién Americana
de Derechos Humanos), que la pena de muerte es contraria a la esencia del derecho a la vida, ya que priva
a la persona humana de su atributo mds bdsico, esencial ¢ inherente, privacién que reviste el cardcter de
irreparable y absoluta. Al respecto, cabe sefialar que no estamos hablando ni de una condicién ni de un
triburo, ni de un requisito, sino que estamos hablando francamente de una privacién que no se condice
actualmente con los cinones de respeto, promocién y proteccién de la dignidad humana, fundamento de
los Derechos Humanos. Esto conduce a concluir que la cldusula del art. 19 Ne 1 inc 3° contradice el
necesario respeto al contenido esencial del derecho a la vida y es por lo tanto inconstitucional.

En conclusién, el articulo 19 N° 1 inc 3° nacié a la vida del Derecho viciado de inconstitucionalidad,
inconstitucionalidad vinculada adems a lo relativo a la proteccién del derecho a la vida establecida en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos. Uno de estos instrumentos, la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos, contiene una norma de particular interés, cual es, su art. 4.3, ya que esta
norma, s6lo vigente a partir de la ley 19.734, derogaria tdcitamente al art. 19 N° 1 inc 3, por los argu-

mentos que a continuacién pasamos a exponer.

3.3 Estado actual de la pena de muerte en Chile

El problema se suscita con el hecho que la Ley 19.734, y sin perjuicio del importante paso que ha
significado para la real vigencia y tutela de los derechos humanos, dejé vigentes las normas que contem-
plan la sancién de muerte en diversos tipos configurados en el Cédigo de Justicia Militar.

A su vez, el art. 4.3 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, prohibe la reimplantacién
de la pena de muerte en aquellos Estados que la han abolido. As{ tenemos, en primer término el art. 19
Ne 1 inc 3° de la Constitucién, que faculta al legislador de quérum calificado para establecer un delito
sancionado con la pena de muerte; en segundo término, el art. 4.3 de la Convencién, ya referido; y la
circunstancia de que la pena de muerte atin se contemple como sancién en el Cédigo de Justicia Milicar.
La relacién de estos tres articulos puede tener dos lecturas. En primer lugar, algunos pueden sostener que
la pena de muerte no se encuentra abolida en Chile, porque aiin subsiste como sancién en el ordenamien-
o juridico, y por lo tanto el legislador de quérum calificado podria, via art. 19 Ne 1 inc 3¢ de la
Constitucioén, reestablecerla en cualquier otra hipétesis, sin que por ello se entre en contradiccién con el
Art. 4.3 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. En segundo lugar, y serd la postura que
sostengamos, la correcta interpretacién del término abolicién, especialmente en la esfera de los principa-
les instrumentos internacionales de derechos humanos, conduce a sostener que la pena de muerte estaria
abolida a partir de la entrada en vigencia de la Ley 19.734, y por via del Art. 4.3 de la Convencién seria
imposible su reimplantacién, produciendo el efecto de derogar ticitamente el art. 19 N° 1 inc 3° de la
Constitucién, punto al que nos referiremos mds adelante.

3* Hiberle, Peter. £/ legisiador de los derechos fundamentales en La garantia constitucional de los derechos fundamentales, Edito-

rial Civitas S.A., Madrid. 1991, Pag. 121.
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Para aclarar el significado del termino abolicién es preciso tener a la vista dos instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, cuales son, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana de Derechos Humanos. Sobre
la base de los articulos 6.6 del Pacto Internacional®, y los arts. 29 y 4.3 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos*, es posible sostener lo siguiente: la analogfa de valores, inspiraciones y principios
entre ambos instrumentos internacionales permiten realizar una interpretacién amplia y analdgica de
cada una de sus disposiciones, cuya finalidad dltima serd entender ambos tratados de la manera que
otorgue la mayor proteccién a los derechos inherentes a la persona humana (interpretacién garantista y
del criterio de la norma mds favorable a los derecho humanos). Segiin este criterio interpretativo es
posible sostener que la norma del pardgrafo 6° del articulo 6° del Pacto Internacional se encuentra vincu-
lada a la Convencién Americana via articulo 29 letra b), lo cual lleva a concluir que ninguna disposicién
del art. 4° de la Convencién Americana puede ser invocada por un Estado para demorar o impedir la
abolicién de la pena capital. De esta manera, quienes interpretan el termino abolicién en el sentido de
una supresién absoluta de una determinada institucién, obran contradiciendo los referidos articulos, ya
que no hacen sino interpretar una norma de la Convencién Americana con la finalidad de demorar o
impedir la abolicién de la pena de muerte. Confirma este criterio el art. 2.1 del Protocolo de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos relativo a la abolicién de la pena de muerte*', ya que, si bien es
cierto que este Protocolo, en su articulo 1°, consagra la abolicién definitiva y absoluta de la pena de
muerte, no es menos cierto que en su articulo 2.1 se faculta a los Estados para aplicarla en determinadas
circunstancias alli tipificadas. Dichos presupuestos, restrictivos y excepcionales, se basan en conceptos
tales como “aplicacién en tiempo de guerra”, “conformidad al Derecho Internacional” y “aplicacién por
delitos sumamente graves de cardcter militar”. Cumplidos dichos supuestos excepcionalisimos y restricti-
vos, un Estado puede aplicar la pena de muerte, lo que no obsta a decir que dicha sancién se encuentra
abolida en dicho Estado®. Esto lleva a concluir que en el ordenamiento juridico chileno, pese a que el
Cédigo de Justicia Militar atin contempla la pena capital, dicha sancién encuentra abolida, en el entendi-
do de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

3.4 Derogacidn tdcita del art. 19 N° I inciso 3° de la Constitucidn

Expuestos ya los argumentos que nos llevan a concluir que la pena de muerte se encuentra abolida
del sistema jurfdico chileno, importantes consecuencias se vislumbran en la esfera constitucional. Como
algo se tuvo oportunidad de mencionar anteriormente, el art. 4.3 de la Convencién Americana de Dere-

¥ Art. 6.6: “Ninguna disposicién de este articulo podré ser invocada por un Estado parte en el presente Pacto para demorar
o impedir la abolicién de la pena capital”; ubicado en el articulo 6, referido al derecho a la vida.

“ Art. 29°: “Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de: a) Permitir a alguno de
los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién
o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) Limicar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencién en que sea
parte uno de dichos Estados”.

4 Art. 2.1: “No se admiitird ninguna reserva al presente Protocolo. No obstante, en el momento de la ratificacién o adhesion,
los Estados partes en este instrumento podrén declarar que se reservan el derecho de aplicar la pena de muerte en dempo de
guerra conforme al derecho internacional por delitos sumamente graves de cardcter militar”.

i Gonzdlez Felipe La pena de muerte, en Sistema Juridico y Derechos Humanos, Universidad Diego Porrales, Santiago, 2001,
péag. 115.
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chos Humanos estaba sujeto, para efectos de su entrada en vigencia, a la condicién de que la pena de
muerte se encontrara abolida en una determinado Estado parte. Dicha condicién se cumplié en Chile
con la entrada en vigor de la ley 19.734, por lo que el art. 4.3 de la Convencién se harfa aplicable a partir
de esta ley. El punto aqui es que el Art. 4.3 de la Convencién, una vez que entré en vigencia en Chile, se
hizo contradictorio e incompatible con el articulo 19 n° 1 inc 3° de la Constitucién. La consecuencia es
del todo evidente: siendo ambas normas constitucionales, parte del contenido material de la Constitu-
cién, el art. 4.3 de la Convencidn, por el principio de temporalidad, derogé tdcitamente el art, 19 No |
inc 3° de la Constitucién.

IV.- Conclusiones

1.  Lateoria de las normas constitucionales inconstitucionales tiene su origen en la doctrina y jurispru-
dencia alemana de principios y mediados del siglo XX, siendo posteriormente acogida por algunos
tratadistas espafioles que admiten su aplicacién. Esta teorfa no es nueva en el mundo juridico,
especialmente en el 4mbito del Derecho Comparado, y su fundamento principal se encuentra en el
Derecho Natural.

2. Larteoria de las normas constitucionales inconstitucionales es plenamente aplicable al ordenamiento
constitucional chileno, que reconoce una cierta jerarquia entre las normas constitucionales, princi-
palmente a partir de lo dispuesto por el Tribunal Constitucional, los autores constitucionalistas y el
procedimiento de reforma constitucional.

3. A partir de los articulos 19, 5° inciso 2° y 19 n® 26 de la Constitucién, la norma del articulo 19 n°
1 inciso 3°, pese a estar formalmente en el texto constitucional, es contraria a los propios fundamen-
tos y valores que lo inspiran y, por lo tanto, fue una norma constitucional inconstitucional desde la
entrada en vigencia en la Carta Fundamental hasta la derogacion de este precepto.

4. Apartir del articulo 4.3 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, que entra en vigencia
junto con laley 19.734, y teniendo presente la jerarquia constitucional de este instrumento interna-
cional, se deroga tdcitamente la autorizacion concedida al legislador de quérum calificado para
establecer delitos sancionados con la pena de muerte, contenida en el articulo 19 N 1 inciso 3¢ de
la Constitucién de 1980.
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