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INTRODUCCIÓN

Partiendo de la base que el derecho es una necesidad social, y que dicha situación es capaz de originar un ordenamiento jurídico lo suficientemente específico, como para distinguir entre las necesidades originadas en las “sociedades estatales” y las que emergen en la “sociedad internacional”, nada hoy en día hace pensar que podría tomarse en serio las dichos de los antiguos detractores del Derecho Internacional, que cuestionaban rigurosamente tanto la existencia coma la eficacia de ésta rama del Derecho. Así la virtualidad del Derecho Internacional está confirmada por la experiencia, la práctica de los Estados y la jurisprudencia.

En la sociedad actual el Derecho Internacional no está tan solo confinado a regular las relaciones entre los distintos sujetos de derecho internacional, su ámbito de aplicación rebasa las áreas tradicionales como las normas de la guerra, la conducta seguida por los diplomáticos o las libertades de la alta mar. Hoy día materias de interés social como la salud, educación y asuntos económicos  caen dentro del ámbito del Derecho Internacional, estableciendo derechos y obligaciones para los individuos. 
Si bien seguimos entendiendo a esta rama del derecho como un conjunto de reglas que principalmente regulan las relaciones entre los Estados, sabemos que estos son entidades abstractas que solo pueden actuar a través de los individuos,  por tanto, las normas de Derecho Internacional deben ser aplicadas por los individuos que a su vez son sujetos del derecho interno de cada Estado y por consiguiente receptores del Derecho Internacional.
Trataremos la relación existente entre el derecho Internacional y el Derecho interno, lo que da origen a dos grandes temas:

· Uno de carácter teórico, la cuestión de si el Derecho Internacional y las normas internas forman parte de un solo orden legal universal –monismo- o forman dos sistemas jurídicos distintos que existen paralelamente –dualismo-;
· Otro de carácter práctico, que normas vamos a aplicar ante un posible conflicto entre normas de Derecho Internacional y normas de derecho interno ante un tribunal internacional o uno nacional. Este último caso nos lleva a conocer el proceso de incorporación del Derecho Internacional al derecho interno.
El Derecho Internacional está llamado a regular las relaciones entre los distintos sujetos de derecho internacional (entendidos estos como aquellas identidades destinatarias o titulares de derechos y deberes derivados del Derecho Internacional y que tienen la capacidad para ejercer estos derechos en el plano internacional
), esta afirmación que parece algo tautológica, es la que nos sirve de punto de partida para entender la relación que se da entre los ordenamientos jurídicos internos  y las normas de Derecho Internacional, en la medida que los Estados son los principales  sujetos de derecho internacional, receptores de la normativa internacional, y a su vez estos se encuentran integrados por personas naturales y jurídicas, las que regulan sus relaciones entre sí a través del los distintos ordenamientos jurídicos estatales.
Siempre ha existido la interrogante de si la normativa internacional goza de un carácter dispositivo directo , entendiéndose como que  se basta a si misma para tener un carácter obligatorio dentro de los límites del Estado, o si ésta es de carácter más bien indirecto, vale decir para que el contenido de una norma internacional pueda tener aplicación dentro de un Estado es necesario que ella se transforme en norma interna, o sea que el Estado cree un a norma interna  que admita o incorpore la norma internacional a su orden jurídico.
 Producto del debate entorno a estas interrogantes, han surgido dos notables construcciones doctrinales, que buscan explicar las relaciones entre el Derecho Internacional y el derecho interno: el monismo y el dualismo.

 Teoría Monista

El monismo, sustentado por la doctrina naturalista, tiene su fundamento en la universalidad del Derecho Natural. Considera al Derecho Internacional y al derecho interno como partes integrantes de un mismo sistema jurídico; y enfatiza, para el caso de conflicto,  la supremacía de la norma internacional por sobre la nacional.

Dentro de sus más ilustres exponentes encontramos a Hans Kelsen, según el cual todo el derecho constituye una unidad normativa, un sistema único en que las normas están subordinadas jerárquicamente unas a otras; dentro de esta jerarquía el Derecho Internacional encuentra una posición privilegiada en relación al derecho interno, el que estaría subordinado al primero en una relación de derivación
.
En este sentido, para Lauterprecht, también fundado en el Derecho Natural, la norma internacional prevalecería porque tiene por fin último proteger a los individuos y los estados no son más que colectivos de éstos.

Una interpretación estricta de esta teoría, nos lleva a pensar  que una norma de derecho interno pierde inmediatamente su validez, producto de la relación jerárquica, cuando es contraria al Derecho Internacional. 
Para Karl Döhring, que distingue entre tres tipos de monismo
, esto sería un  “monismo  con primacía del Derecho Internacional”, es más el autor plantea que se produce una derogación tácita, por lo que no sería ni siquiera necesario declarar la invalidez de la norma, pues por el solo hecho de ser contraria al Derecho Internacional se encontraría derogada.
Esta visión extremista, no es compartida por la mayoría de los monistas, quienes reconocen generalmente que una norma interna contraria al Derecho Internacional es válida en el orden jurídico interno, estimando  que ello no se debe a que ambos órdenes jurídicos sean diferentes y ajenos el uno del otro, sino que el Derecho Internacional general no establece un procedimiento para hacer efectiva la nulidad de la norma interna.   
Teoría Dualista

El Dualismo en cambio está ligado fuertemente a las doctrinas positivas -especialmente el principio de soberanía-, y considera que el Derecho Internacional y el derecho interno forman parte de dos sistemas jurídicos independientes: la norma internacional se aplica a los Estados y el derecho interno se aplica dentro del Estado para regular las actividades de los individuos. De esta forma, ninguno de los dos sistemas tiene el poder de crear o modificar las normas del otro. Sostiene además que la separación, entre ambos ordenes jurídicos es tal que no puede existir conflicto propiamente tal entre las reglas de uno y del otro. Hablar de conflicto entre Derecho Internacional y derecho interno sería tan inexacto como hablar de conflicto entre las leyes de los diferentes Estados.
Esta visión dualista, donde los derechos y deberes del Derecho Internacional solo tienen aplicación dentro del Estado en la medida que las normas internas se lo permitan, es lo que hoy por hoy predomina en la práctica de las distintas naciones. La armonización entre ambos sistemas se entiende como un mandato del Derecho Internacional, pero la ejecución de éste dependerá del derecho interno.
Lo cierto es que este debate que predominó en la literatura jurídica durante gran parte del siglo XIX y principios del siglo pasado en la actualidad se encuentra casi agotado. Situación a la que se llegó debido a que  las divergencias doctrinales, entre ambas teorías, son más bien teóricas. Muchos son  los autores que partiendo de una u otra llegan en el hecho a las mismas conclusiones prácticas.
Por otra parte, ninguno de los sistemas expuestos se encuentra de manera pura reflejado en la praxis; el dualismo, que quizás fue el que estuvo más cerca de desarrollarse de manera plena, con el paso del tiempo, se ha ido encontrando con un sin número de barreras que no se lo han permitido, a modo de ejemplo, podemos tomar las normas de Ius Cogens, las cláusulas “Self-executing” de los tratados etc.
. Estas barreras nos dan cuenta de que en definitiva ambas teorías, muy por el contrario a una idea de “desarrollo individual” pleno, se dan más bien amalgamadas.
En efecto ya sea que los tribunales internos sigan una perspectiva monista o dualista, la relación entre el Derecho Internacional e interno va a estar determinada, hoy por hoy, por el ordenamiento constitucional de cada Estado.
A modo de resumen se puede decir que el derecho internacional no ha asumido una posición dualista ni monista; a su vez no ha establecido una norma común acerca de la forma de hacer imperativa en el derecho interno la norma emanada del Derecho Internacional dejando esto entregado  a la normativa doméstica de cada Estado. El Derecho Internacional se limita a establecer  que los Estados deben cumplir sus obligaciones internacionales, pero no entra a reglamentar la manera en cómo aquéllos introducen la norma a su esfera jurídica propia. 
I. LA APLICACIÓN DEL DERECHO INTERNO POR TRIBUNALES INTERNACIONALES
A este respecto podemos señalar que existe una amplia jurisprudencia de tribunales judiciales y arbitrales internacionales reconociendo que los Estados no pueden alegar las normas o deficiencias de su derecho interno para incumplir sus obligaciones internacionales. Este principio, acogido por los tribunales internacionales, se encuentra además  acogido en el artículo 27 de la Convención de Viena “Una parte no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación del incumplimiento de un tratado”. Esta disposición no es una norma de jerarquía, no está diciendo que el Derecho Internacional tiene una jerarquía mayor al derecho interno, sólo se refiere a la responsabilidad que le cabe al Estado. 
Es importante destacar que un conflicto entre una norma interna y una internacional no afecta necesariamente la validez de la primera en el plano interno, un acto interno contrario a una norma internacional puede ser reconocido internamente como válido pero los otros Estados no se encuentran obligados a reconocer sus efectos externos. Pero lo que nos interesa en este apartado es saber que es lo que ocurre en los tribunales internacionales respecto de la posible aplicación de normativas internas de los Estados. Para ello veamos alguna jurisprudencia internacional de diferentes épocas:

i) El Caso Alabama (1872). Durante la Guerra de Secesión Americana, un número de barcos fueron adquiridos por particulares americanos en Inglaterra. Los barcos abandonaron dicho país desarmados si bien era ampliamente conocido que serían armados y utilizados por los confederados para atacar a los Estados de la Unión. Al término de la guerra, los Estados Unidos persiguieron la responsabilidad de Gran Bretaña por no haber respetado la obligación de mantenerse neutral durante el conflicto, ésta se defendió señalando que al momento no existía una norma interna que impidiera la salida y navegación de los barcos construidos en base a contratos privados. Los árbitros desestimaron la defensa británica y no dudaron en reconocer la supremacía del derecho internacional “…el gobierno de su Majestad Británica no puede justificarse a si mismo por la falta de normas internas que pudieron haber impedido el zarpe de los barcos……….para satisfacer las exigencias de una debida diligencia y no ser responsable……….un gobierno neutral debe tomar el cuidado que su derecho interno prohíba actos que contravengan su  neutralidad”.
ii) El Caso de los Nacionales Polacos en Danzig (1931). La Corte Permanente de Justicia Internacional señaló: “Debe ser observado que un Estado no puede alegar en contra de otro Estado su propia constitución con miras a evadir obligaciones que le incumben según normas de derecho internacional o tratados actualmente en vigor. Aplicando este principio al presente caso, resulta que la cuestión del trato que debe darse a un nacional polaco o a tras personas de origen o lengua polaca debe resolverse exclusivamente en base a las reglas de derecho internacional y los tratados en vigor entre Polonia y Danzig”. 
iii) Caso de Acuerdo de Sede en Naciones Unidas (1988). Se trató de una opinión consultiva solicitada la Corte Internacional de Justicia por la Asamblea General relativa a la Ley Antiterrorista Americana, que declaraba ilegal la apertura y mantención de oficinas de la Organización para la Liberación de Palestina en territorio americano y por consecuencia se pidió el cierre de la representación que dicha organización tenía ante Naciones Unidas en Nueva York. La Corte ratificó el principio de la supremacía del Derecho Internacional por sobre el derecho interno ya sea de carácter constitucional, legal, decisiones administrativas y judiciales y por tanto cualquier disputa debía ser resuelta entre los Estados Unidos y la Organización de Naciones Unidas mediante la aplicación de los mecanismos de solución  de controversias contemplados en el acuerdo de sede firmado entre las partes.
II. LA APLICACIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL EN EL PLANO  INTERNO.
Como fue expuesto en un principio, este es un tema de vital importancia para la elaboración y cumplimiento de la normativa internacional, en la medida que a través del derecho interno se le entrega las herramientas coercitivas necesarias al Derecho Internacional para así darle un carácter obligatorio dentro del Estado.
Como lo plantea el profesor Benadava, la aplicación del derecho internacional presenta un doble aspecto:

· El de la recepción o introducción de  la norma de Derecho Internacional en el orden jurídico interno, y

· El del conflicto que puede producirse entre la norma de Derecho Internacional así incorporada  y las normas internas.

a) Recepción de la norma de Derecho Internacional en el orden interno.
a.i  Recepción de la norma internacional consuetudinaria.

Para Kelsen las normas de Derecho Internacional, se bastan así mismas, se aplican automáticamente  en el plano interno. Hay Estados que en su legislación exigen que las normas internacionales para entrar en aplicación en el país requieran de un acto interno de implementación.
 
Más allá de la visión monista de Kelsen, lo cierto es que algunas normas del Derecho Internacional deben aplicarse dentro del Estado. Para estudiar las modalidades de recepción la doctrina distingue entre la introducción de normas que derivan del Derecho Internacional consuetudinario y aquellas derivadas de los Tratados Internacionales

Podemos señalar que en cuanto a lo incorporación del Derecho Internacional Consuetudinario existen tres modalidades a saber:

1.- Las normas Internacionales consuetudinarias son incorporadas por el Estado, en su ordenamiento interno, mediante la dictación de leyes o decretos leyes que reproduzcan el contenido de ellas. Así el Estado promulga una ley con el contenido de la una norma internacional, haciendo de esa manera que los tribunales nacionales apliquen su propio derecho.

2.- También puede ser hecha por medio de una disposición legal o de una ley que se remita a normas de Derecho Internacional Consuetudinario, las cuales se hacen aplicables en el ordenamiento interno. 

3.- Por último existe una “recepción global”
, ésta nos da cuenta de una incorporación total del derecho internacional consuetudinario, por parte de un Estado, al orden jurídico interno. Puede ser aplicado por los tribunales y las autoridades administrativas nacionales sin necesidad de un acto específico de recepción o incorporación.

Un ejemplo emblemático, para este caso, es la legislación alemana. Será la Constitución de Weimer, de 1919, la que da inicio a esta práctica, de “recepción global” a través de una norma constitucional, disponiendo que las reglas generales del Derecho Internacional forman parte del derecho interno; en el artículo 25 de la Carta Fundamental de la República Federal de Alemania (Grundgesetz) de 1949 se establece:

                  “Las reglas generales del Derecho Internacional forman parte integrante del derecho federal. Ellas priman sobre las leyes y crean directamente derecho y obligaciones para los habitantes del territorio federal.”
 
El caso alemán destaca, pues además de incorporan la normativa internacional le confiere primacía sobre el derecho federal alemán (Deutsches Bundesrecht). A su vez, el artículo 100 N°2 de esta Carta Fundamental establece que “si hay duda acerca de si una regla de Derecho Internacional forma parte del derecho federal, y si crea inmediatamente derechos y  obligaciones para los individuos, la jurisdicción requerida deberá deferir la decisión al Tribunal Constitucional Federal”
 

Otro ejemplo de recepción global lo encontramos en el artículo 10 de la constitución italiana, del 1° de febrero de 1948, que establece “El orden jurídico italiano se conforma a las reglas de Derecho Internacional generalmente reconocidas”.

En caso del Reino Unido no existe una disposición escrita que establezca la incorporación global. Sin embargo el common law considera “todas las reglas de Derecho Internacional consuetudinario que son universalmente reconocidas o que, en todo caso, han recibido el asentimiento del país son per se parte del derecho interno”. En este sentido podemos encontrar los primeros antecedentes en el caso Barbuit (1735),  y en decisiones inglesas posteriores que han aplicado el mismo principio. Por ello los juristas ingleses enuncian esta “doctrina de  la incorporación” diciendo que en su país International law is a part o the law of the land.

Es posible que ésta doctrina encuentre su origen en dos ideas; una según la cual el Derecho de Gentes era el Derecho Natural aplicado a las relaciones entre soberanos, y la otra que consideraba al common law como un conjunto de de principios fundados en la razón. En todo caso, la doctrina sobrevivió a la declinación de las doctrinas del Derecho Natural del siglo XIX y fue aplicada por decisiones judiciales posteriores. Es más ella pasó a formar parte de los sistemas jurídicos de otros países basados en el common law, como EE.UU.

a.ii Recepción de los Tratados.
Un tratado no es “conocido” por los jueces nacionales a menos que haya sido puesto en conocimiento vía un acto interno del Estado. Lo cierto es que el Derecho Internacional no impone una vía única o exclusiva de recepción, sólo exige el cumplimiento cabal del Tratado, dejando de esta manera al arbitrio de los Estados las mediadas necesarias y útiles para este fin.

Dos serán las modalidades más comunes para efectuar la ejecución o recepción de un Tratado en el orden interno:

i) El Estado puede dictar una ley que reproduzca el contenido de las obligaciones convencionales. Esta ley aunque está inspirada en el tratado y ha sido dictada en ejecución del mismo, subsiste independientemente del tratado.

ii) En aquellos Estados en que a los tratados se les exige ser aprobados por el Parlamento u otro órgano interno, se incorporan al ordenamiento jurídico interno mediante una formalidad determinada: la publicación oficial del tratado (Francia), su promulgación y publicación (Chile), su proclamación (EE.UU), etc. Cumplida la formalidad el tratado pasa a tener fuerza de ley y debe ser aplicado como tal.
Esta última modalidad es de plena aplicación respecto de los tratados self-executing, o sea aquellos que gozan de una precisión normativa tal que pueden ser aplicados directamente por los tribunales o autoridades administrativas. Para el caso de tratados que no tengan esta característica será, normalmente, necesario que se dicten normas nacionales complementarias para su correcta aplicación interna. 
b) Conflictos entre normas internacionales y nacionales.
Esto dice relación con saber qué jerarquía ocupan las normas internacionales, sean consuetudinarias o convencionales, dentro del ordenamiento jurídico nacional al que han sido incorporadas para con ello saber cuáles deben prevalecer en el evento de un conflicto entre la norma interna y la internacional.

Primero que todo, cabrá a los jueces interpretar de manera conciliatoria las normas internas para así evitar un posible conflicto con la norma internacional. Esto debido a que no es de suponer que el legislador haya querido infringir el Derecho Internacional. Pero ¿qué pasa si el conflicto es inevitable?, la respuesta solo se encuentra en la práctica de los Estados respectivos. Al efecto hay que distinguir dos situaciones:
· Conflicto entre Derecho Internacional Consuetudinario y ley interna.

· Conflicto entre tratado y ley interna.

Respecto al primer conflicto, entre norma internacional consuetudinaria y la ley interna, debemos señalar que la recepción global del Derecho Internacional ha sido hecha por varios Estados, pero con una importante limitación a saber: en caso de un conflicto inevitable la ley interna prevalece, en el plano interno, por sobre la norma internacional consuetudinaria. Para este caso el juez debe aplicar la ley interna, aún cuando sea contraria al Derecho Internacional general o consuetudinario (EE.UU, Reino Unido, Chile, entre otros). 
La doctrina según la cual el juez nacional debe aplicar preferentemente su ley interna sostiene que el juez es ante todo un órgano del Estado, que deriva sus funciones y atribuciones del orden jurídico nacional, y que, está sujeto a dicho orden. No le correspondería, en consecuencia, averiguar si las layes de su propio soberano son o no contrarias a las prescripciones del Derecho Internacional; ésta sería una cuestión ajena a sus funciones, en el foro interno debe aplicar su ley, así sea esta contraria al orden internacional.

Esta doctrina reconoce que, como consecuencia de la aplicación de una ley interna contraria al Derecho Internacional, puede surgir responsabilidad internacional para el Estado que la aplicó. Pero estima también que la responsabilidad no le concierne al juez nacional, sino que es el poder legislativo, y el ejecutivo (principalmente a través del Ministro de Relaciones Exteriores) el que, después de ser aplicada la ley, si ella llega a dictarse, debe buscar los medios para enfrentar la responsabilidad.

Sin embargo, existen legislaciones en donde se le otorga supremacía al Derecho Internacional Consuetudinario por sobre la legislación nacional, como es el caso, antes mencionado, de la República Federal de Alemania, país que en el artículo 25 de su Constitución establece expresamente la supremacía del “Völkerrecht” por sobre el “Bundesrecht”. Además la constitución alemana permite al juez, bajo control del Tribunal Constitucional Federal, rechazar la aplicación de las leyes alemanas contrarias al Derecho Internacional General
.
Por otra parte está el conflicto entre los tratados y la ley interna. A este respecto el profesor Benadava, en su manual de Derecho Internacional Público, dice que hay que distinguir que si el tratado es anterior o posterior a la ley interna que genera el conflicto.
Si la ley es anterior al tratado, se entiende que las disposiciones de éste prevalecen, ya se entiende por la mayoría de los países que el tratado tiene un valor interno igual o superior al de una ley.

Si la ley es posterior al tratado, el autor dice, que la respuesta debe ser encontrada en el sistema constitucional del Estado respectivo. 

Así podemos señalar que para algunas constituciones los tratados tienen la misma fuerza y autoridad que las leyes, por lo que una ley puede prevalecer sobre un tratado anterior (EE.UU, Gran Bretaña, Italia).

Según otros sistemas los tratados tiene una autoridad supra-legal, debiendo en consecuencia prevalecer los estos por sobre las leyes. Es el caso de la Constitución francesa de 1958
, la de la Federación Rusa y la actual Constitución argentina.
Distinta es la situación cuando el juez nacional se encuentra frente a un conflicto entre el tratado y las normas constitucionales. En relación a ello la tendencia generalizada está por la supremacía, en el orden interno, de la Constitución por sobre cualquier tratado, sea este anterior o posterior a ella. Aunque en el último tiempo, una parte de la doctrina, ha desarrollado la idea que existen ciertos tratados de derechos humanos que producto de su contenido, trascendencia e importancia, gozarían de un carácter supra-constitucional, vale decir que en el evento de un conflicto sería el tratado el que prevalecería por sobre la norma fundamental ( al respecto nos ocuparemos más adelante a propósito de la reforma del artículo 5° de nuestra Carta Fundamental). A modo de ejemplo podemos señalar la Constitución de Holanda de 1953, reformada en 1966, que establece en su artículo 66: “Las leyes en vigor, en el territorio del Reino, no serán aplicables si fueran incompatibles con las disposiciones de tratados que tengan fuerza obligatoria para toda persona y hayan sido concertados antes o después de la promulgación de estas leyes”, además la norma del artículo 63 establece: “Cuando el desarrollo del orden jurídico internacional lo haga necesario, un tratado podrá dejar sin efecto las disposiciones de la Constitución”.
En todo caso es de vital importancia tener presente, que si un tribunal interno aplica una ley contraria a las obligaciones impuestas por el Derecho Internacional habrá cumplido su deber como tribunal nacional, pero habrá también cometido un acto ilícito internacional que es fuente de responsabilidad para el Estado, puesto que éste no puede invocar su derecho interno para eludir sus obligaciones internacionales, como lo establece expresamente el artículo 27 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 .
III. APLIACIÓN DEL DERECHO INTERNACIONAL EN EL ORDEMAMIENTO JURÍDICO CHILENO.
Nuestro sistema constitucional, a diferencia del derecho comparado, no contempla una disposición que incorpore expresamente el ordenamiento internacional (tratados, costumbre y principios generales de derecho) al derecho interno chileno, vale decir no existe una incorporación global, como es el caso alemán. 
La Constitución chilena sólo regula en sus artículos 5, 32 N° 17 y  50 N°1 la incorporación del Derecho Internacional convencional guardando silencio respecto a la costumbre y los principios generales del derecho.

El hecho que no se haga mención expresa, por parte de la Constitución, a la incorporación de la normativa internacional consuetudinaria no significa que Chile se mantenga ajeno a ello, menos si tomamos en cuenta las palabras del profesor Hernán Salinas: “En el actual modelo de sociedad internacional, los Estados son los destinatarios por excelencia de las normas de Derecho Internacional y, por tanto, son primordialmente ellos los que deben acatarlas y cumplirlas”
. 
En Chile, los tribunales y los autores han reconocido, en general, que el Derecho Internacional forma parte del derecho chileno. Desde el propio Andrés Bello en su obra “Principios de Derechos de Jentes”, de 1891, se ha reconocido en nuestro país el Derecho Internacional General: “Que en una nación y en un época dadas el Derecho de Jentes sea parte de la jurisprudencia patria, no admite duda”. 
Nuestros tribunales, aun a falta de mandato legislativo expreso no han  dudado en aplicar normas de Derecho Internacional Consuetudinario cuando se les ha presentado la ocasión. Más aún, a veces han enunciado expresamente el principio de la incorporación automática
.
Podemos establecer que la aplicación del Derecho Internacional, en Chile,  se puede  dividir en tres situaciones distintas:

i) La remisión expresa del derecho interno chileno al Derecho Internacional: 
Los tribunales deben aplicar  las normas y principios de Derecho Internacional cada vez que un precepto legal interno se remita expresamente a ellos. Algunos ejemplos encontramos en los artículos 60 y 585 del Código Civil
, 1, 637 y 647 del Código de Procedimiento Penal
. 
Vale decir, en los casos de remisión expresa los tribunales aplican el Derecho Internacional por mandato de su propia ley.
ii) La incorporación automática  del Derecho Internacional Consuetudinario: 
Como fue mencionado anteriormente, la doctrina nacional ha reconocido la incorporación automática del derecho consuetudinario al ordenamiento jurídico interno. Por otra parte si bien es cierto los tribunales chilenos, en gran medida, también reconocen esta incorporación, sería lago aventurado afirmar que han elaborado una jurisprudencia constante sobre estos problemas.
Entre las normas internacionales aplicadas, por los tribunales, podemos mencionar las relativas a la inmunidad de la jurisdicción civil y a la inviolabilidad de lo agentes diplomáticos, la inmunidad de jurisdicción de los Estados extranjeros, los deberes de un Estado respecto de refugiados políticos y  la inmunidad proveniente del Derecho de Angaria (facultad de requisar los barcos mercantes extranjeros, previa indemnización).

Fallo emblemático es el caso “Lauritzen con el Fisco
” de 1955, que   trató sobre la indemnización debida por el fisco a armadores daneses por la requisición de sus barcos, durante la segunda guerra mundial, fundada en el Derecho Internacional Consuetudinario de Angaria. Los demandantes no fundaron su reclamación en el derecho interno ni en un tratado internacional sino en la costumbre internacional para pedir la reclamación. La Corte Suprema señaló, en el considerando 49, que los peticionarios podían basar su demanda “de acuerdo con los principios de Derecho Internacional y no según las disposiciones de nuestro derecho nacional, aún en el supuesto de que pudieran tener aplicación las leyes internas, los principios del Derecho Internacional tienen prevalencia en estos casos”, a su vez en la sección XI del fallo que trata de la indemnización la Corte Suprema afirmó “este fallo tiene la importancia de reconocer que las normas del Derecho Internacional son de aplicación preferente a las leyes locales”. Finalmente el fallo en el número 159 expresó “que no es el caso tampoco, como sostiene la defensa del Fisco, pensar que pueden cobrar funciones jurídicas los principios de la mora que establece nuestro Derecho Civil, porque se ha demostrado en este caso, que los principios del derecho internacional prevalecen sobre el derecho interno”
.
La misma Corte Suprema en 1959, en un caso de extradición activa consideró “que por lo tanto, y de acuerdo con el citado artículo 637 del Código de Procedimiento Penal, es obtener un pronunciamiento acerca de la extradición que se trata, principios que, por otra parte, priman siempre sobre los preceptos del derecho interno del Estado”
 
Otro caso, en donde la Corte Suprema reafirmó la primacía del Derecho Internacional sobre el derecho nacional chileno, es de 1969, en donde deja sin efecto una sentencia de un juzgado del trabajo, en contra del Gobierno de China Nacionalista, por salarios y beneficios de un empleado chileno.

La corte aplicó el artículo 31 de la Convención de de Viena sobre Relaciones Diplomáticas de 1961, promulgado como ley de la República por D.S n° 666, de 9 de marzo de 1968, el cual consagra la inmunidad penal, civil y administrativa del agente diplomático extranjero en Estado receptor. A la fecha de la decisión de la Suprema, la República de China no había ratificado aún dicha convención, pero la corte estimó que ello no empezaba para aplicar en Chile el artículo antes mencionado “… porque se trata de un principio de Derecho Internacional común y consuetudinario que este precepto a cristalizado y del que sólo es una expresión”. Además la Corte  reconoce “…que de acuerdo a los principios generales de derecho internacional, ni las Naciones ni sus Gobernantes están sometidos a la jurisdicción de las tribunales de otros países”
.
Estos principios fueron aplicados por la Corte Suprema como parte del derecho chileno aun a falta de disposición legal que se remitiera a ellos. 
Como se hizo mención al principio de este apartado, no existe una constante en la tendencia jurisprudencial, de incorporación automática del Derecho Internacional Consuetudinario, a modo de ejemplo esta el fallo de la Corte Suprema, de fecha 22 de octubre de 1984, según la cual “Que salvo excepciones, en que los tribunales son remitidos por la ley a aplicar las normas del Derecho Internacional, cual ocurre , por ejemplo con lo dispuesto en la parte final del número dos del artículo 647del Código de Procedimiento Penal…a la Judicatura sólo le está autorizado aplicar las disposiciones de los tratados internacionales vigentes en Chile, este es, de aquellos que están provistos en el país de fuerza obligatoria”

Siguiendo esta línea argumentativa, la judicatura nacional sólo estaría facultada para aplicar normas internacionales, en la medida, que un precepto de nuestra legislación se remitan a ellas, o se encuentren incorporadas vía legislativa al ordenamiento interno.

Sin embargo, podemos afirmar que la jurisprudencia de nuestros tribunales admite que las reglas de Derecho Internacional generalmente aceptadas se entienden automáticamente incorporadas en el derecho chileno, sin necesidad de un acto de recepción por parte de los órganos del Estado, y que deben ser aplicadas por los tribunales nacionales cuando se les presente la ocasión.
¿Cuáles son los fundamentos para dicha incorporación?, ¿Qué es lo que tienen en cuenta los tribunales para decidir aplicar reglas de Derecho Internacional Consuetudinario, común o general?, ¿Cuáles son las razones que justifican dicha adopción?. Para dar respuestas a estas interrogantes hemos de remitirnos, nuevamente, al caso de “Lauritzen con el Fisco”, en donde la Corte Suprema entrega como argumentos los siguientes:

a) La Carta de la Naciones Unidas, la que coloca en primer plano los derechos de la persona humana;

b) El reciente respeto brindado por el Derecho Internacional a la persona humana;

c) La práctica internacional que exige agotar los recursos internos antes de recurrir al amparo diplomático no tendría explicación si los individuos no pudieran invocar el Derecho Internacional ante los tribunales;

d) Algunas de nuestras disposiciones internas se remiten al Derecho internacional y, siendo así, no habría razón alguna para desconocer los derechos del individuo que pretende hacer valer en su favor semejantes principios ante tribunales que tienen el deber de aplicar el Derecho Internacional.
En general la Corte Suprema fundamenta la doctrina de la incorporación en la necesidad de proteger a los individuos mediante la extensión a ellos de los beneficios del Derecho Internacional, siguiendo así la tendencia del derecho internacional moderno y la legislación positiva chilena
.

Por último, es del caso mencionar, que la doctrina de la incorporación automática practicada por los tribunales tiene algunas limitaciones a saber:

a) Comprende solamente las reglas de derecho internacional consuetudinario, común o general, en oposición al derecho internacional convencional, el cual requiere de un acto expreso de recepción para tener vigencia en Chile, como se verá en el punto IV.

Los principios de derecho internacional, entendidos estos como sinónimo de Derecho Internacional Común o como expresión para designar las “normas fundamentales del orden jurídico internacional”, se consideran como Derecho Internacional General y, por lo tanto, parte del derecho chileno.

b) Los tribunales sólo aplican una regla positiva a un principio de derecho internacional cuando este ha sido generalmente aceptado por la doctrina y gran número de Estados. La Corte Suprema expresó: “…para que pueda afirmarse que existe una norma internacional consuetudinaria es preciso atender… a la extensión del consentimiento que exista acerca de la justicia de su uso, a su enlace con el pensamiento jurídico colectivo, buscándolo no solo en el proceder de poderes públicos, que con sus actos positivos concurren directamente al establecimiento de la práctica, sino también a la aprobación, pasividad, repulsa de los terceros gobiernos y de la opinión pública, singularmente de la parte más ilustrada de ella, es decir de los jurisconsultos
”
c) Los juicios donde se apliquen normas de Derecho Internacional Consuetudinario, deberán substanciarse de acuerdo con las reglas contenidas en nuestras leyes para la ritualidad de los juicios.

d) Cuando los tribunales, llamados a aplicar principios de derecho internacional, se encuentren en presencia de principios divergentes o de diversa extensión, deben aplicar preferentemente aquellos que han contado con la aprobación de los órganos constitucionales chilenos.
Así, a propósito de la extradición de Héctor Cámpora y otros más, conocido como el “caso de los peronistas”, la Corte Suprema, en 1957, expresó: “En Chile deben ser aplicados preferentemente aquellos principios de carácter internacional que han sido aprobados por sus órganos constitucionales, puesto que constituyen una ley de la República” 
iii) Incorporación de los tratados internacionales al derecho interno: 
El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifiesta formalmente en el ámbito internacional mediante la ratificación o adhesión, seguida del canje de los instrumentos de ratificación entre los Estados contratantes o del depósito del respectivo instrumento en poder del depositario asignado. Desde la fecha de dicho canje  o depósito el tratado es obligatorio para el Estado que lo ha efectuado a menos que el tratado disponga otra cosa. Pero antes de manifestar su consentimiento en obligarse por el tratado un Estado debe cumplir con las disposiciones internas concernientes a la competencia para celebrarlos.

No hay desacuerdo en que el derecho chileno ha acogido el sistema de la incorporación respecto del Derecho Internacional Convencional, el que adquiere vigencia en el ordenamiento jurídico interno no automáticamente, sino a través de una acto expreso de incorporación establecido en  la Constitución  Política, en el que intervienen tanto el Presidente de la República como el Congreso Nacional (32 N°17 y 50 N°1). 
La jurisprudencia chilena ha estimado que un tratado, aunque sea obligatorio para Chile en el ámbito internacional, no tiene vigencia automática en el orden interno. Las reglas internacionales creadas por el tratado no se entienden automáticamente incorporadas al derecho interno, y por lo tanto, no pueden ser aplicadas por los tribunales mientras no se efectúe su recepción o incorporación.

Tres son los requisitos, según la jurisprudencia, que deben cumplirse para la recepción del tratado en el orden jurídico interno:
1.  Aprobación legislativa, 
2.  Promulgación del tratado por un decreto del Presidente de la República, y 
3.  Publicación en el Diario Oficial del texto del tratado y del decreto promulgatorio.
Los tratados se entienden validamente celebrados e incorporados al ordenamiento jurídico nacional, cuando han sido negociados y firmados por el Presidente de la República
, después de haber sido aprobados por el Congreso Nacional, donde dicha aprobación, en cada Cámara, requerirá de los quórum que corresponda, en conformidad al artículo 63, y se someterá, en lo pertinente, a los trámites de una ley
, en seguida se ratifican por Presidente de la República, y son publicados en el Diario Oficial.
Por otro lado, existe un mecanismo de control que establece la Constitución para los tratados y su incorporación al orden jurídico interno; el control preventivo de constitucionalidad que realiza el Tribunal Constitucional a requerimiento de autoridad expresamente facultada para ello (Art 82)
Si se cumplen todas las etapas o fases del proceso de incorporación del tratado, por los órganos y los procedimientos previstos en el ordenamiento constitucional, sin que el Tribunal Constitucional a través del control preventivo le haya encontrado inconstitucional, estamos en presencia de un tratado válidamente celebrado e incorporado al derecho interno y sus disposiciones solo podrán ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma previstas en el propio tratado o de acuerdo a las normas de la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados de la cual Chile es parte (artículos 54 y siguientes de la Convención).

Para poder obtener una cabal comprensión, de qué es la incorporación de un tratado por parte de nuestra legislación así cómo ésta se produce, será de vital importancia que prestemos atención a la regulación contenida en el texto original de la Constitución de 1980 y sus posteriores modificaciones. 
A este respecto podemos señalar que nuestra Carta fundamental ha sufrido dos modificaciones, en a lo que tratados se refiere, a saber:
· La reforma al artículo 5° de la Constitución, a través de de la Ley de Reforma Constitucional N° 18.825, de 17 de agosto de 1989; y 
· La reforma constitucional de 26 de agosto de 2005, que modifica el artículo 50 N°1.
Con un fin meramente pedagógico hemos de analizar primero la reciente reforma, de 2005, puesto ésta dice directa relación con el procedimiento de incorporación de los tratados. En cuanto a la reforma al artículo 5°, será abordada a propósito de la jerarquía que gozan los tratados en  nuestro ordenamiento jurídico (capítulo IV)
La regulación contenida en el texto original del Constitución de 1980 respecto de los tratados internacionales señala dentro de las atribuciones especiales del Presidente de la República la de “conducir las relaciones políticas con las potencias extranjeras y organismos internacionales, y llevar a cabo las negociaciones; conducir, firmar y ratificar los tratados que estime conveniente para los intereses del país, los que deberán ser sometidos a la aprobación del congreso de acuerdo al artículo 50 N°1”
. 
Los tratados deben ser aprobados por el Congreso Nacional antes de su ratificación, pero el Congreso sólo podía, a la luz del precepto original de la Constitución del ´80, aceptarlos o rechazarlos, y para esos efectos, debía sujetarse a los trámites de una ley. No era necesaria la nueva aprobación del Congreso para la adopción de medidas o acuerdos que celebrara el Presidente en cumplimiento de un tratado en vigor, a menos que se tratare de materias de ley
.
Esta última parte se refería a los “acuerdos de forma simplificada”, como los que se suelen convenir para los efectos de visación de pasaportes o del trasporte de valijas diplomáticas.

En atención a lo antes dicho, podemos establecer los siguientes problemas o vacíos que dejaba la regulación constitucional del 80:

a) Si tomamos en cuenta que el Congreso Nacional solamente podía aprobar o rechazar un tratado, pero no se le permitía modificarlo ni formular reservas, quedan al descubierto las facultades prácticamente omnipotentes del Presidente de la República en relación a estas materias.
Si bien es cierto, estos apuntes no tienen por objeto de estudio al Derecho Constitucional, es del caso señalar que en la Comisión de Estudios de la nueva Constitución Política se hizo presente la necesidad de que las facultades indiscutibles que tiene el Presidente de la República en materia de política exterior fueran matizadas, en el caso de aprobación de los tratados, atendiendo la importancia que reviste para el Estado la adquisición de obligaciones en virtud de estos. A pesar de la oposición del comisionado Jaime Guzmán, el Anteproyecto de la Constitución, contemplaba la facultad del Presidente de la República de convocar a plebiscito para el efecto de la aprobación o rechazo de tratados internacionales, la que fue eliminada en el Anteproyecto del Consejo del Estado
.
b) En cuanto a la formalidad de la aprobación, al hacer la mención de “se someterán a los trámites de una ley”, es demasiado genérica y se presta para interpretaciones equívocas, en la medida que existen distintos tipos de normas legales según la materia en que estas recaen, lo que acarrea por consiguiente la disputa de cuál  es el quórum necesario para entender aprobado el tratado. Otra interrogante que genera es el valor que tienen los trámites de promulgación y publicación, propios de una ley.
Al respecto, el Tribunal Constitucional, había tenido oportunidad de precisar que debían observarse tantos los pasos y etapas requeridos en la formación de una ley así como los quórum requeridos para aprobarlas
. De hecho esta jurisprudencia se tuvo a la vista para la reforma.
Poco más de 5 años duró la tramitación de la reforma iniciada por la presentación, en el Senado, de dos mociones parlamentarias, una de la Alianza por Chile (Boletín N° 2526-07) y otra de la Concertación (Boletín N° 2534-07). Ambos conglomerados políticos estuvieron de acuerdo en revisar la normativa constitucional vigente, en materia de aprobación de tratados, con el objeto de reevaluar que rol cumplía el Congreso Nacional.
La modificación procura dar respuesta a aquellos vacíos e interrogantes que suscitó la aplicación del artículo 50 N°1, de la Constitución en su versión original, para ello incorporó varios temas importantes:
a) Aclara los quórum, en cada Cámara, para aprobar los tratados según la materia de la cual traten, remitiéndose para ello al artículo 63 de nuestra Carta Fundamental. Asimismo y en virtud de una disposición transitoria se establece que los tratados aprobados por el Congreso con anterioridad a la entrada en vigor de de la reforma han cumplido el respectivo requisito de quórum. 
b) El Congreso debe pronunciarse sobre el texto del tratado y las reservas que pretenda efectuar el ejecutivo, puede también sugerir la formulación de reservas y declaraciones interpretativas, debe pronunciarse respecto del retiro de las reservas aprobadas estableciendo su aprobación tácita si no se pronunciare en 30 días. 

c) Señala que las disposiciones de un tratado sólo pueden ser derogadas,  modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho internacional (incorporación por remisión a la costumbre y principios relativos al tema).

Como indica Benadava “es un principio fundamental de Derecho Internacional que un tratado en vigor es obligatorio para las partes contrates y debe ser cumplido de buena fe” agrega que “un Estado no puede invocar su legislación ni las deficiencias de ella para dejar de cumplir las obligaciones que les impone un tratado. Es el orden jurídico interno el que debe adaptarse al tratado y no el tratado al orden”
 .

Así, esta disposición concilia en mejores términos, nuestro derecho interno con lo previsto en los artículos 26, 27 y 49 de la convención de Viena sobre Derecho de los Tratados.
d) Se plantea como facultad exclusiva del Presidente de la República, el denunciar un tratado. Esta modificación merece ciertas críticas, dado que la denuncia o retiro implica la voluntad del Estado de no seguir obligado por un tratado, por lo que debería contemplarse la participación del Congreso de manera similar como se hace para la aprobación. Aquí se genera una disparidad en la medida que el Congreso tiene una intervención de carácter vincularte en la aprobación pero una mera “opinión” en la denuncia.

f) La reforma incorpora por último, el control preventivo obligatorio de la constitucionalidad de los tratados que versen sobre materias de ley orgánica constitucional (art. 82 N°1).
La doctrina ha permitido la viabilidad del control preventivo de constitucionalidad de los tratados internacionales por dos razones: 

1.- Preservar la supremacía constitucional
2.- Evitar la impugnación de los tratados una vez comprometida la voluntad del Estado, lo que puede abrir el camino de su responsabilidad internacional al tenor del art. 27 de la Convención de Viena
.

Así el control preventivo apunta, por una parte, a evitar que el Estado se comprometa internacionalmente en contra de su Constitución, y por otro, facilitar la reforma constitucional previa que permite la ratificación del tratado.

Si bien es cierto se puede sostener que la reforma del artículo 50 N°1 asume y corrige grandes vacíos e imperfecciones que demostró la normativa constitucional, las que habían sido “suplidas” en gran medida por los aportes de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que enfrentada a la controversia respecto de la constitucionalidad de ciertos tratados efectuó una interpretación progresista acorde con las nuevas características del Derecho Internacional y la necesidad de un mayor equilibrio entre las facultades del Presidente de la República y el Congreso Nacional, pensamos que la normativa aún puede ser mejorada con el objeto de favorecer la plena inserción de Chile en el mundo globalizado. 
Se extrañó en la reforma una reglamentación respecto de la aplicación provisional de los tratados, lo que de acuerdo al profesor Hernán Salinas “puede surgir como un buen remedio para superar la contradicción entre la lentitud del proceso interno de la formación de voluntad y la conveniencia de la total o parcial operatividad de algunas o todas las cláusulas convencionales en el dinámico tráfico jurídico convencional de nuestros días” 
, el mismo autor plantea que de producirse debe ser reglamentado como un recurso excepcional al que ha de accederse en circunstancias de extraordinaria y urgente necesidad. 
Además de ello la reforma  tampoco dio respuesta a la interrogante del valor que tienen los trámites de promulgación y publicación, reiteradamente exigidos por los tribunales como requisitos para que ellos se entiendan incorporados en Chile. Este tema tendrá particular preponderancia en situaciones en que el tratado ha entrado en vigencia para el país de acuerdo con sus propias cláusulas y no se adoptan las medidas conducentes a la promulgación y publicación. 
Lo cierto es que la práctica constitucional y legal abonada por la jurisprudencia de los tribunales, asimiló el tratado a la ley interna aplicando los artículos 6 y 7 del Código Civil, de lo que se deriva que la promulgación y la publicación son trámites obligatorios para la entrada en vigencia del tratado. Siendo que ni la carta del 25 ni la del 80 hacen referencia expresa a este requisito.

En esta materia el caso que ha causado más revuelo ha sido el del pacto de Derechos Civiles y Políticos de 1966, ratificado por Chile el 10 de febrero de 1972, y vigente internacionalmente desde el 23 de enero de 1976. Se publicó en Chile con fecha 29 de abril de 1989. Los tribunales chilenos negaron sistemáticamente que se encontraba incorporado en el plano interno y fuere aplicable en las instancias judiciales por no haber sido promulgado y publicado.
 
De conformidad a las nuevas disposiciones incluidas en la reforma constitucional del 2005, es de la especie, que el nuevo artículo 50 N°1 señala en su inciso primero “… los tratados se someterá, en lo pertinente, a los trámites de una ley”, lo que  significaría, de acuerdo al profesor Hugo Llanos, que ahora el tratado no tiene ya el mismo valor que una ley por lo que hay ciertos trámites que pasarían a ser obviables. 
Hasta ahora hemos hecho un análisis de la normativa que establece cual es la vía para incorporar un tratado al ordenamiento jurídico interno, vale decir como se fundamenta la aplicabilidad de un tratado en Chile, así la Constitución no es la causa de la validez del tratado internacional, pero sí su condición de aplicabilidad 

IV
JERARQUÍA DE LAS NORMAS INTERNACIONALES EN EL ORDENAMIENTO       JURÍDICO INTERNO.

No existe disposición alguna de carácter constitucional relativa a la jerarquía de las normas internacionales  en el ordenamiento jurídico interno. Sin embargo tanto el Tribunal Constitucional como la Corte Suprema han resuelto la prevalencia del orden constitucional interno por sobre la normativa internacional, una interpretación contraria permitiría la reforma de la Constitución por un medio distinto al establecido en su articulado generando de esta manera, a la luz de la normativa constitucional, una situación inaceptable.
La pregunta que hay que hacer es entonces: ¿Son los tratados internacionales jerárquicamente superiores a los preceptos legales e inferiores a la Constitución o se equiparan en jerarquía a las normas legales?

Para la mayoría de los autores un tratado tiene la misma jerarquía que una ley; otros piensan que tendrían un carácter supra-legal pero infra-constitucional debido a que la Constitución distingue entre tratado y ley, además porque un tratado no puede derogarse, modificarse o suspenderse de la misma manera que una ley, no basta la voluntad del poder legislativo ni del propio ejecutivo se requiere la disposición de  otro u otros sujetos de derecho internacional.

El rango jurídico de los tratados internacionales es un problema que en Chile ha cobrado particular relevancia a propósito de la reforma constitucional introducida en 1989 al artículo 5° inciso segundo, en virtud de la cual se establece que es deber de los órganos del Estado respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, garantizados por la Constitución “así como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. 

El artículo 5° de la Constitución reconoce como límite al ejercicio de la soberanía y por tanto también una limitación al poder constituyente, los derechos que emanan de la naturaleza humana, derechos que se encuentren reconocidos en la norma constitucional o los tratados ratificados por Chile  y actualmente vigentes. 
Esta disposición abrió la puerta, para la discusión de si los tratados internacionales sobre derechos humanos, producto de su contenido, tienen un rango jerárquico constitucional o no. 
Al respecto podemos señalar que la doctrina se encuentra bastante divida, por una parte están aquellos que esgrimen que dichos tratados sí cuentan con un rango igualado a la Constitución Política del Estado, como lo plantea don José Luis Cea
 “ Para mí no es aporía, como dice don Alfredo Etcheberry, en esta larga polémica con Pablo Rodríguez Grez, ni es hermetismo constitucional. Estas disposiciones fueron concebidas y redactadas con la intención que- a mi juicio el art. 5° inc.2° trasunta con entera claridad-.tuviera jerarquía formal y sustantiva material de Constitución”
. Este autor va más allá afirmando que el Derecho Internacional no convencional sobre derechos humanos, llamado ius cogens o derecho cogente, vinculante, no disponible, son principios de jerarquía constitucional , igual que los contemplados en  los tratados,  incluso es más plantea que esos principios tendrían carácter supra-constitucional, es decir jerarquía superior  a la Carta Fundamental.  Cea dice: “Un Estado no puede invocar ninguna razón legítima para atropellar el principio de la buena fe, el cumplimiento de los tratados y tantos otros principios de ius cogens que son fundamentales en una convivencia civilizada”
.
Como contra partida encontramos a aquellos autores que le otorgan un rango de supra-legal pero infra-constitucional  a estos tratados; este sería el caso de Raúl Bertelsen Restrepo
 “ …los tratados internacionales, incluso sobre derechos humanos, no pueden apartarse de las normas de la Carta Fundamental, ... no calzan con una interpretación el mencionado precepto que entendiera a dichos tratados como equivalentes a la Constitución. Entre otros cabe citar el artículo 6°, inciso primero, que establece que los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella.”

Bertelsen, como la gran mayoría de los autores que defienden la posición infra-constitucional de los tratados sobre derechos humanos, ve el fundamento en la historia del proceso de reforma, así como en la voluntad del legislador constitucional de la época. 

Dentro de los argumentos que presentan a su favor está el hecho que la reforma del ´89 introdujo varios cambios al artículo 82 de la Constitución, sobre todo apropósito de la derogación del artículo 8°; “hubo, pues, cuidado en reflejar en las normas sobre atribuciones del Tribunal Constitucional los cambios introducidos en aquellas materias sobre las que inciden las atribuciones del Tribunal, pero en nada se alteró la facultad que le permite declarar la inconstitucionalidad de cualquier tratado internacional. Más aún, que yo sepa, nadie sugirió siquiera que se hiciera ajuste al N° 2 del artículo 82, que es la disposición en que se contiene esta atribución”
.
Pero que es lo que nos dice la jurisprudencia al respecto, ¿existe una tendencia marcada de parte de los tribunales nacionales en relación a esta materia?. Para poder dar respuesta a esta interrogante, será necesario que hagamos una separación en dos períodos claros, para así llevar adelante un análisis jurisprudencial, primero el período comprendido entre la entrada en vigencia de la Constitución de 1980 hasta la reforma al artículo 5°; segundo la jurisprudencia emanada de los tribunales después de la reforma.
i) Jurisprudencia anterior a la reforma de 1989.
Durante este período los tribunales de justicia en materia de aplicación del derecho constitucional internacional, que contienen normas de derechos humanos, sin que ello implique que se trata de tratados específicos de derechos humanos, se expresó en forma heterogénea.
En efecto, algunas sentencias aplican preferentemente el tratado sobre la ley.

La Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de 7 de marzo de 1988, concluye en la superior jerarquía del tratado sobre la ley interna, sosteniendo. “Por otra parte, siendo un tratado un acuerdo bilateral, es inaceptable que pueda ser modificado unilateralmente por una ley interna de uno de los países contratantes, acto unilateral que una sola de las partes que en consecuencia no puede aplicarse…”
 

A su vez la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional hasta 1988 han sostenido la primacía de la Carta Fundamental.

En efecto el Tribunal Constitucional en sentencia de 1987, en el caso Almeyda estableció en su inciso 28: “Que la prevalencia en el orden interno de los preceptos constitucionales sobre las disposiciones de un tratado resulta, por lo demás, del todo consecuente con el sistema jurídico, ya que la interpretación contraria significar permitir la reforma de la Carta Fundamental por un modo distinto del establecido en sus artículos 116 a 118. De allí que esa prevalencia, tanto  en doctrina nacional como extranjera, sea generalmente aceptada, salvo en aquellos casos excepcionalísimos en que la propia norma constitucional prescriba otra cosa”.
ii) Jurisprudencia de los tribunales emanada después de la reforma del artículo 5°
La cuarta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago en abril de 1993, resolviendo un recurso de apelación del “Centro de Salud y Recreación Günter Mund y Cía Ltda.” Respecto de la multa aplicada por un juez local, fallo de la siguiente manera:
“EL hecho de impedir a una persona o grupo de personas poder entrar a un lugar público, sea gratuito o pagado, basado en circunstancias de raza, sexo, idioma, religión  o cualquier otra circunstancia étnica, social o cultural implican un trato desigual y discriminatorio que contraviene los principios que hoy imperan en las sociedades modernas relativas a derechos humanos, contenidos en la Carta de la Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, Convención Americana de Derechos Humanos que son leyes de la República en conformidad a los dispuesto en el artículo 5° inciso segundo de nuestra Carta Fundamental”. 
En sentencia Rol 1561-92, una sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, con fecha de 2 de julio de 1992, determinó en un recurso de protección interpuesto por el Intendente de la Región Metropolitana a favor de personas que se encontraban en huelga de hambre lo siguiente:
“Que el artículo 5° de la Constitución en su inciso segundo establece que es deber de los órganos del Estado respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la naturaliza humana garantizados por la Constitución, en el cual se encuentra fundamentalmente el derecho a la vida y a la integridad física y psíquicas de las personas.”
Sin duda desde que nos encontramos en democracia los tribunales han adoptado una posición más favorable a  las normas internacionales y de un mayor respeto hacia ellas, aunque no podemos afirmar que esto sea una práctica generalizada ni asentada en la jurisprudencia nacional, lo cierto es que la prevalencia que se le da al orden constitucional es mayor. 

Un icono de gran importancia, y que no puede quedar al margen de este apunte, es el fallo conocido como “La última tentación  de Cristo”
, suscitado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por la interposición de acciones por parte de los estudiantes de derecho señores Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara López, Claudio Márquez Vidal, Alex Muñoz Wilson, Matías Insunza Tagle y Hernán Aguirre Fuentes. Producto de la sentencia dictada por dicho tribunal, con fecha 5 de febrero de 2001, fue necesaria una modificación a nuestra Carta Fundamental.

Este hecho ha sentado un gran precedente del que se están, sin duda alguna, fundando aquellos autores que abogan por el carácter constitucional de los tratados de derechos humanos, para dejar aún más claro el rango superior del que gozarían este tipo de acuerdos. 

Por otra parte existe una discusión respecto de qué es lo que adquiere la jerarquía, los tratados en sí o su contenido. Para la cátedra la disposición contenida en el artículo 5° inciso 2°, no está estableciendo una jerarquía constitucional a dichos tratados,  son los derechos reconocidos los que establecen la limitación. Cuál sería la situación si estos derechos estuvieran consagrados en otras fuentes del derecho internacional como son la costumbre o principios generales de derecho a las cuales la norma constitucional no se refiere. Entendemos que producirían el mismo efecto no pudiendo excluírseles.
� Remiro Brotóns, Antonio. “El caso Pinochet: los límites de la impunidad”. Madrid Ed. Biblioteca nueva, 1999. Pág.301


� Benadava, Santiago. “Derecho Internacional público”. 7° Edición. Ed. Cono Sur Lexisnexis Chile. Santiago 2001. Pág. 101.


� Benadava Santiago. Op. Cit. Pág. 78


� Karl Döhring distingue entre un “monismo con primacía del derecho internacional”(Monismus mit Primat des Völkerrechts), “Monismo con primacía del derecho interno”( Monismus mit Primat des staatlichen Rechts), del cual hace el comentario que es una concepción que ha sido prácticamente olvidada, pues de ser aceptada reniega de la existencia del derecho internacional como cúspide de un ordenamiento jurídico universal, en la medida que son los propios Estados, a través de su derechos,  los que deciden si las normas se aplican o no. Por último reconoce la existencia de un “monismo moderado” (Gemäßigte Monismus), el que en definitiva no se diferencia de la teoría dualista.


� Döhring, Karl. “Völkerrecht”. 2° Edición. Ed. C.F. Müller. Heildeberg. 2004. Pág. 304 y ss.


� Kelsen Hans, Principles of international Law. Second Edition


� Benadava Santiago. Ob. Cit. Pág. 81


� Art 25. “ Die allgemeinen Reglen des Völkerrechts sind Bestandteil des Bundesrechtes. Sie gehen den Gesetzen vor und erzeugen Rechte und Pflichten unmittelbar für die Bewohner des Bundesgebietes“ 


� Art. 100 n°2 des Grundgesetzes: “Ist einem Rechtsstreiten zweifelhaft, ob eine Regeln des Völkerrechtes Bestandteil des Bundesrechtes ist und ob sie unmittelbar Rechte und Pflichten für den Einzelnen erzeugt (Artikel 25), so hat das Gericht die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes einzuholen“. 


� “… el derecho internacional es parte del derecho del país.”


� Artículo 100 Grudgesetz. Völkerrecht= Derecho Internacional; Bundesrecht= Derecho Federal


� Constitución francesa de 1958 art. 55: “los tratados o acuerdos regularmente ratificados o aprobados tienen, desde su publicación, una autoridad superior a la de las leyes, bajo reserva para cada acuerdo o tratado de su aplicación por la otra parte”. 


� Salinas Burgos Hernán. “La incorporación del Derecho Internacional en el Derecho Interno y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Revista de Derecho Público . Vol. 23 año… Pág.275


� Caso “Lauritzen con Fisco”. 1955


� Art. 60. El domicilio político es relativo al territorio del Estado en general. El que lo tiene o adquiere es o se hace miembro de la sociedad chilena, aunque conserve la calidad de extranjero.


Art. 585. Las cosas que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres, como la alta mar, no son susceptibles de dominio, y ninguna nación, corporación o individuo tiene derecho de apropiárselas Su uso y goce son determinados entre individuos de una nación por las leyes de ésta, y entre distintas naciones por el derecho internacional.


� Art. 1.º Los tribunales de la República ejercen jurisdicción sobre los chilenos y sobre los extranjeros para el efecto de juzgar los delitos que se cometan en su territorio, salvo los casos exceptuados por leyes especiales, tratados o convenciones internacionales en que Chile es parte o por las reglas generalmente reconocidas del Derecho Internacional


Art. 637 (685). Recibido el proceso por la Corte Suprema, lo pasará en vista al fiscal para que dictamine si es o no procedente la petición de extradición en conformidad a los tratados celebrados con la nación en que el procesado se encontrare refugiado, o en defecto de tratado, con arreglo a los principios del Derecho Internacional.


Durante la tramitación de la extradición, la Corte Suprema podrá solicitar al Ministerio de Relaciones Exteriores que se pida al Gobierno del país en que se encuentra el procesado, que ordene la detención provisional de éste.-


Art. 647 (695). La investigación se contraerá especialmente a los puntos siguientes


1.º A comprobar la identidad del procesado;


2.º A establecer si el delito que se le imputa es de aquellos que autorizan la extradición según los tratados vigentes o, a falta de éstos, en conformidad a los principios del Derecho Internacional; y


3.º A acreditar si el sindicado como procesado ha cometido o no el delito que se le atribuye.





�“Lauritzen con el Fisco” Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LII, 2ª parte, sección 1ª., p478 (1955)  
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� Art 32 N°17 de la Constitución de la República: “ Son atribuciones especiales del Presidente de la República:


17° Conducir las relaciones políticas con las potencias extranjeras y organismos internacionales, y llevar a cabo las negociaciones; conducir, firmar y ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses del país, los que deberán ser sometidos a la aprobación del Congreso conforme a los prescrito en el artículo 50 N°1. Las discusiones y deliberaciones sobre estos objetos serán secretos si el Presidente de la República así lo exigiere.” 


� Art 50 N°1, modificado por la reforma constitucional n° 20.050 de 26 de agosto de 2005.


� Artículo 32 N°17. C.P.E°


� Art. 50 N°1, antes de la reforma de 2005: 


“ Son atribuciones exclusivas del Congreso: 


1) Aprobar o desechar los tratados internacionales que le presentare el Presidente de la República antes de su ratificación. La aprobación de un tratado se someterá a los trámites de una ley.


Las medidas que el Presidente adopte o los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un tratado no requerirán de nueva aprobación del Congreso, a menos que se trate de materias propias de ley.


En el mismo acuerdo aprobatorio de un tratado, podrá el Congreso autorizar al Presidente de la República a fin de que, durante la vigencia de aquél, dicte las disposiciones con fuerza de ley que estime necesarias para su cabal cumplimiento, siendo en tal caso aplicable lo dispuesto en los incisos 2° y siguientes del artículo 61, y


2) Pronunciarse respecto del estado de sitio, de acuerdo al número 2° del artículo 40 de esta Constitución. 





� Peña Torres Marisol. “La reforma constitucional de 2005 en materia de tratados internacionales”. Revista de Estudios Internacionales. Universidad de Chile. Págs. 41-56


� Ibid.


� Benadava, Santiago. Op. Cit. Pág. 50


� Art. 27: “Una parte no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderá sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 46”
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