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GLOBALIZACION, DERECHOS HUMANOS
Y DEFICIT DEMOCRATICO

La vocacidn universal del sistema internacionat de proteccion
de los derechos humanos comianza a hacer sentic sus electos en
los sisternas juridicos nagionales. No debe exlraﬁarno:s que alg-.fnos
autores comiencen a hablar de la “canstilucionalizacidn” del siste-
ma de proteccion inlernacionai de los derechos_humanos. Esl_a
conslilucionalizacién no es otra cosa que 1a aplicacion de las c}pctn-
nas del efecto direclo (también llamado efeclo de autoejecutabilidad)
vy da la supremacia an el dmbito de 1a proleccion de los derechos
humanos.

Ciertamentte; cuando se pueda decir que un cierto derecho hu-
mano conslituye jus cogens, no hay duda que 8se daerecho humano
desalia el concapto de soberanla, ya qua se prescinde de la voluntad
del Estado en la lormacién de la norma y se restrnge su poldgr de
pactar en conirario. Exisle cierio consenso an que t.al genocidio, la
esclavitud y la irata de esclavos, 1a discriminacion rac'tal, la tortura, €l
asesinalo y la desaparacibn de personas, y Olf0s Crimenes de lesa
humanidad estan prohibidos por normas de jus cogens ®_ Pero no se
puede decir que todos los darechos humanos conslituyan efectiva-
mente jus cogons 1. .

En la medida en que el sislema inlemacional de proteccidn
de los derachos humanos siga siendo un sistema basado en las
fuentes del derecho Iradicionales (tratados y costumbre) y en que
las violaciones a las obligaclonss adquicidas se sigan maneland? a
un nivel interestalal, se podré dacir que el sistema de protecaidn
internacional da los derechos hurmanos no afecta seriamenlela! can-
ceplo da soberania. Sin embargo, en et ditimo tismpo, los individuos
eslan adquiriendo un rol mas imparante en la defensa de los dere-
chos qua los Instrumantes intemaclonales les reconocen. De he-

% Rostatemant {Third) of the Foralgn Relalions Law of the United States (1982)
elaboradd por ol Amosican Law Inslitule.
3 yvgrcomantanio &l parralo 702 dal Third Aeslament.
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cha, en el contexto europeo, el articulo 25 del Cunvenio Europeo de
Derechos Humanos permite que los individuos presenien direcla-
menie reclamos anle la Comisidn Europea. A partir de |a entrada en
vigor det.Protecaolo 1t, [a clausula que permile fa intervencion de los
individuos deja de ser opcional. Ademas, con la entrada en vigencia
del Protocole 9, se permite que los individuos intervengan direcla-
mente anle la Corte Europea®. Olra imponante observacion que se

debe hacer en esla drea es que los individuos pueden ellos mismos

incurrir en responsabilidad por la violacion del derecho internacio-
nal. Es asi como se ha previslo la creacion de una Corte Penal Inter-
nacional para Juzgar a quienes comalan graves delitos, lales como
crimenes de guerra y crimenes contra Ja humanidad®, Eslas ten-
dencias an el derecho inlernacional de los darachos humanos con-
tribuyen a disipar la imagen tradicional de un derecho internacional
publico meramente interestatal. Sin embargo, persisle la idea da
que los Estados siguen siendo los principales aclares en la medida
en que son ellos mismos quienes crean las reglas que los gobier-
nan. Un vardadero cambio a este cuadro, en el que 1a soberania
juega todavia un papel preponderante, podria sobrevenir como re-
sultado de la aplicacion generalizada de las doctrinas del efeclo di-
racto y de la supremacia en relacidn con los tralados de derechos
humanos.

Tanto el afacto direclo como la cuestidn de la supremacia de
los iralados internacionalas sobre el derecho interng, sa pueden
aplicar a lodo tipo de tratados sin imporar [a materia da que tratan.
Eslo as mas claro respecto del slecto direcio que de la supremacia.
Los palses han adaplado soluciones diversas en relacion con los
afactos y el lugar que deben ocupar los lralados internacionales
dentro de los sistemas juridicos nacionales. E! espectro se extiende
desde aquellos paises, como el Reino Unido, en que los tratados
requiaran de un aclo expreso de ranslormacién en norma da dera-
chointerno, sin el cusl los tratados carecen de vigencia interna, hasta
aquelios palses, como Holanda, en que la Constitucidn otorga su-

3 Enlrd en vigor el 1 de oclubre da 1934,
¥ ElEslaluto da Ja Corte Penal Internacional se puede enconirar on www.un.arg.
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premacia a los tratados inlernacionales autoejecutables sobre toda
la legislacién nacional, incluida la propia Canstitucion™®. En esla par-
te, el andlisis se referira sélo a los tratados internacionales sobre
derechos humanos por cuanto ésla es una de las areas donde ha
emergido con mas fuerza el lema de la conslitucionalizacién del
contenido de los tratados internacionales. Ademas, ésla es una de
las dreas en las que se pueden apreciar méas nitidamente las con-

tradicciones que en acasiones se producen entre la politica del Es- .

tado y el derecho internacional®,

En Chile, la reforma a la Conslilucién de 1980 que tuvo itgar
en 1988, introdujo el siguiente inciso segundo al ariculo 5% de Ia,
Constitucién;

. El ejercicio de la soberania reconoce como limita-
cion el respeto alos derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana. Es deber de |os drganos del Esta-
do respetar y promover tales derechos, garantizados por
esta Constitucion, asi como por los fratados internacio-
nales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Esta disposicion no sefala en forma expresa que los lratados
de derechos humanaos prevalezcan sobre la Constilucion ni sobre el
resto de la |legislacién nacional. Sin embargo, buena parte de la doc-
trina parece entender que el efecto de este inciso segundo es otor-
gar supremacia & este tipo de tratados sobre la tegislacion interna.
Lamentablemente no ha quedado registrada la discusidn gue se lle-
v5 a cabo en el seno de la Comision de Negociacidn Politica que
elaboré la enmienda al artleulo 59 Sdlo podemos contar con el ante-
cedente de algunos comisignados, como Francisco Cumplido, que
maniliastan gue, en relacién con lo que debe entenderse por dere-
thos esenciales de la persona humana, “la idea que se quiso refle-
jar enlareforma al articulo 5 es que {odos [os derechos asegurados

*  Verart. 94 de [a Conslitucién de los Palses Bajos. .
®  Laolra drea &3 el derecho Internacional del comercio inlernacional.
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en la Conslitucion Politica de 1980, sean palilicos, civiles, ccondm.
cos y cullyrales tienen 1al caracter”*. En cuanto a la jerarquia que
ocupan los tratadas inlernacionales de derechos humanos, ratifica.
dos por Chile y vigentes, el profesor Cumnplido sefala que:

La cuestion de interpretacion que puede presentarse
es en el caso en haya en un tralado internacicnal una dispo-
sicion incompatible con la Constitucién de 1980, porque agui
tendria el intérprete que sefalar cual es el que prevalece. Si
Uds. observan, la Constitucion los colocéd en un mismo ran-
go, porque habla de asegurar los derechos garantizades
por esta Constitucion y por los tratados internacionales rati-
ficados por Chile y vigentes. Los colocé en un mismo plano.

Cuando se discutio, 1a verdad es que no se quiso
zanjar expresamente -se los digo con toda honestidad--
porque de ser zanjado en ese momenis es muy posible
que se hubiera entrabado la reforma constilucional. En-
tonces los negociadores llegamos a la conciusidn de que
eslo deberia ser interpretado por un tribunal. Uds. dirdn
gue es una mala técnica constitucional... y es una mala
técnica, no cabe la menor duda, es una mala técnica le-
gislaliva. Pero, frente a la situacion en la que nos encon-
trdbamos, de tener que convenir con un gobierno militar
reformas constitucionales que para nosotros eran funda-
mentales para poder transitar a un régimen democralico,
teniamos que aceplar situaciones de incertidumbre y tam-
bién situacionas de insuficiancia técnica como la que des-
cribo, Son los tribunales los que, en consencuencia, van
a resolver la siluacién frente a la incompatibilidad .

*  Cumplido, F, “Historia de una Negociacidn para la Proteceidn y Garantia de
tos Derechos Humanas®, en Irigoin {ed.), Nuevas Dimensiones an la Prolec-
cidn dal indivigue, Estudios Internacionales, Instituto de Estudias Inernacio-
nates de 'a Universidad de Chils, pég. 194,

Y Ibid, pag. 185,
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La verdad es gque la reforma, tal como se hizo, no solo s
criicablo por haber hecho uso de una 'mala técnica constitucional’,
como la llama el prafesor Cumplido, sino por haberse omitido en su
discusién los procedimientos dela democracia: la transparencia yla
participacion. Tal vez esla omision es entendible, atendido el hecho
de que se estaba negocianda con un gobierno militar no democrati-
co, pero esto no disminuye los peligros que la constitucionalizacion
de les Iralados de derechos humanos encierran para la democracia
misma. En particular, uno de los peligros mas notorios se refiere al
rol que se asigna al poder judicial en cuestiones de derechos hurna-
nos. Ciertamente no se podria criticar el hecho de que se haga ver
al poder judicial que sobre &l recae un imporante rol en la defensa
de los derechos humanos. Este rol lo deben cumplir todos los érga-
nos del Estado sin excepcion. El problema grave que acarrea la
constitucibnalizacién de los tratados de derechas humanos, es que
ellaimplica depositar en los tribunales de justicia la responsabilidad
Jitima para solucionar los problemas de derechos humanos que afec-
tan al pals.

Sobre este punto resulta muy conveniente tener presente lo
que ha acontecido en Argentina en relacion con el tema de laincor-
poracion de los tratados de derechos humanos al sistema juridico
interno. En Argentina también se llevé a cabouna reforma a la Cons-
tilucion (1994) que otorgd jerargula constitucional a ciertos tratados
de derechos humanos. Es asi como el actual articulo 75 No. 22 de
la Constitucién Argenlina entrega al Congreso la facultad de:

Aprobar o desechar tratados concluidos con las
demas naciones y con las organizaciones internaciona-
les y los concordatos con la Sanla sede. Los tratados y
concordalos tienen jrarquia superior a las leyes.

La Declaracién Americana de los derechos y Debe-
res del Hombre; la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos; la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos; el Pacto internacional de Derechos Civi-
las y Politicos y su protocalo Facultativo; la Convencion
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sobre Ia Prevencion y 1a Sancidn del Delilo de Genocidio;
la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de tg-
das las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion
sobre la Eliminacién de todas ias Formas de Discrimina-
cién conlra la Mujer; la Convencidn contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, inhumanos o Degradan-
tes; la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia conslitucio-
nal, no derogan articuio alguno de la primera parte de
esta Constilucién y deben entenderse complementarios
de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo
podran ser denunciados en su caso, por el Poder Ejecu-
tivo nacional, previa aprobacion de la dos terceras partes
de 1a totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos
humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, re-
queriran del voto de las dos terceras parles de la totali-
dad de los miembros de cada Cdmara para gozar de la
jerarquia constitucional.

Por lo tanto, en el caso de Argentina nos encontramos frente a
una disposicién que en forma expresa ha otorgado jerarquia consti-
tucional a los tralados internacionales de derechos humanos ralifi-
cados por la Argentina. Sin embargo, se ha dicho que en la praclica
esta enmienda a la Constitucién no ha surtido el efecto de una efec-
tiva absorcién del derecho internacional de los derechos humanas
por parie de ia comunidad juridica argentina®. Enlre las causas que
explican el alcance limitado que ha lenido la modificacion, particular
importancia se debe otorgar al hecho de que esta reforma no se
disculié ahiertamente con todos los sectores interesados. Se dice

Levit, J., "The Constitutionalization of Human Rights in Argentina: problem or
Promisa?" en Columbia Journal of Transnational Law (1998}, vol. 37, pags.
281 y ss.
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que no hubo participacion de los movimientos de derechos huma-
nos y que el tlema de !a jerarquia de los lratados de derechas huma-
nos se vinculd directamente con el tema de fa incorporacion de Ar-
genlina a los procesos de inlegracidn regional®®, No hubo una dis-
cusién sobre la necesidad de priorizar algunos derechos sobre otros,
ni sobre las diferencias que existen entre las distinlas especies de
derechos humanos, ni hubo debate scbra la importante cueslion de
la autoejecutabilidad de las cldusulas de los tratados. E! resultade
es que e} érgano del Estado sobre quien recae la responsabilidad
ultima de decidir sobre la jerarquia de una determinada clausula de

un tratado de derechos humanos es el poder judicial, en la medida-

que es este drgano a quien correspende finaimente decidir sobre el
efeclo directo de los tratados en el orden inlerno*®, Coma dice Levit:

Sibien los tribunales argentinos no estan cumplien-
do con su comelido, ellos son los actores transnacionales
domésticos clave y deberian servir de nexo crucial entre
las garaniias constitucionales que se encuentran escri-
tas y la vindicacion de derechos individuales. Ellos pue-
den fortalecer los tratados de dereches humanos e inter-
pretar las normas internacionales. Elios son, para todos
los efectos y prapoésitos, la correa de transmision nacio-
nal, que lleva las normas internacionales de derechos
humanos a un nivel individual, de tal manera que trans-
portan el derecho internacional hacia ta unidad mas fun-
damental dentro de la sociedad nacional*!.

Cabe preguntarse hagta qué punto es legitimo reprochar sélo
a los jueces el hecho da no implementar con fuerza la constituciona-
lizacién de los tratados de derechos humanes. Es posible que, en
efecto, algunos jueces carezcan de la veluntad necesaria para im-

¥ [bid, pdgs. 314-323.
“  ibid pAgs. 322y 322,
" ibid, pdg. 329 {traduccién de la aulora).
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plemeniar en ta practica el eslalus constilucional de los tratados de
derechos humanos, pero también es pasible pensar que en muchos
casos los jueces pueden no senlirse preparados para tomar una
decision sobre autoegjecutabilidad cuando ésta plantea la necesidad
de reformar un conjunto de instituciones det derecho internog, refor-
mas que deberian discutirse mas propiamente por el Congreso.

Pero volvamos a la sitvacion de los tratados de derechos hu-
manos en Chile. Como va se ha dicho, |a disposicidn constitucional
no es expresa en el sentido de otorgar jerarquia constitucional a
este lipo de tratados. Ha sido la doclrina, entences, la encargada de
interpretar ia norma. Aqueltos que consideran que el articulo 52 efec-
tivamente olorga jerarquia supralegal a los lratados de derechas
humanas no han pedido basarse en la simple redaccidn de la dispo-
sicién y por eso han buscado una base mas amplia para justificar su
interpretacion. Esta base mas amplia ia han encontrado en una teo-
ria monista de las fuentes del derecho, que olorga, en el Ambito
nacicnal, primacia al derecho internacional sobre el derecho inter-
no. Esta teoria tiens unos efectos amplisimos, tan amplios que si
uno esla dispuesto a llevarla hasta sus Ullimas consecuencias, a
parir de la modificacién del articulo 5% de ta Conslitucion todos los
tratados internacionales habrian adquirido primacia supraconstlitu-
cional.

Bésicamenle la 1eoria que se ha elabarado para explicar por
qué los tratados tienen jerarquia constitucional o supraconstitucional
en el sistema juridico chileno se basa en una distincidn entre vigen-
cia y aplicabilidad de los lratados internacionales, por una parie, y
en una excéntrica interpratacion del articulo 27 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de las Tratados (1969), por |a otra*?, Pero,
como trataré de demostrar, la distincién entre vigencia y aplicabilidad
de los tratados no conduce a las conclusiones que se quieren esta-

2 Ver Nogueira, H, "Los Iralados internacionales en el ordenamienta juridico
chileno®, lus et Praxis, (1997) aiio 2, n® 2, pdgs. 9 y s5; Pleffer, E., "Constitu-
cién Palitica de la Republica y lratados internacionales”, ibid, pdg. 63 y ss;
Cumplido, "Los Tralados inlernacionzles y el Arliculo 5% de la Constiucidn®,
en ibid, pigs. 93 y 55.
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blecer y la interpretacion del articulo 27 de fa Convencion de Viena
debe ser desechada por errénea.

Quienas enfatizan la distincion que existe enlre vigencia y
apiicabilidad, sefialan que la Constitucién, a través de ia inslitucion
de la incorporacion de las normas internacionales, reconoce la
aplicabilidad del derecho internacional en el derecho interno, pesola
validez de esas normas sigue rigiéndose por el derecho internacio-
nal®. Dicho esto, estos autores concluyen que una vez reconocida
la aplicabilidad de una norma de derecho internacional no podria
ésla modificarse ni derogarse en el &mbito interno, puesto que su
validez depende de! derecho intarnacional y de los procedimientos
de modilicacién y derogacion previstos en el ambito internacional.
Para estos autores, mediante este tipo de remisiones “la Constitu-
cion defiere por completo a otro sistema normativo... 1a determina-
cién de los presupuestos de validez de las normas que eventual-
mente han de integrarse en el ordenamiento organizado por la Cons-
titucién™. Y agregan que: “En ningin otro tipo de remision concurre
esta circunstancia®, Liama la atencién que estos autores no reparen
en que esla misma distincion la puede emplear el derecho interna-
cianal privado para explicar la incorporacion de normas extranjeras
al derecho interno, sin que por ello se pueda concluir que las nor-
mas exiranjeras prevalecen sobre el derecho nacional. Pero lo mas
importante s que se ignora una objecién fundamental: si bien la
Constitucién no puede eliminar la validez de los tratados en el &mbi-
to internacional, nada parece impedir que la Constitucion decida eli-
minar {a “aplicabilidad” de un tratado en el ambito nacional. La posi-
cion de estps autores confunde, por lo tanto, la posibilidad de in-
cumplir una obligacion internacional mediante la derogacion interna
de las clausulas de un trafado con las posibilidades de derogacion
de las normas inlernacionales en el #mbito internacional. Cuando
un Estado decide, por ejemplo, derogar una disposicidn de un trata-

" Requajo Pages, “Considoraciones en torno a la posicion de las normas intler-
nacionales en el ordenamiento espanol’, Revisla Espaiiola de Derecho Cors-
litucional, (enaro-abril, 1992), N? 34, pags. 41 y ss. Ver lambién, Nogueira,
foc.cit. pags. 9-11,
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do que habia sido incorporada a su derecho inlerno, no deroga por
ese hecho la existencia del iratado internacional en el ambitd inter-
nacional. Si lo derogara seria imposible para la contraparic recla-
mar internacionalmente el cumplimiento del tratado.

Tal vez toda esta confusion resulte de un cierto temor a ser
llamado dualista. Los dualistas miran el derecho internacional y el
derecho interno como dos sistermnas totalmente independientes. Ser
dualista, segun algunos defensores de los derechos humanos, sig-
nifica desconocer la relevancia dei derecho internacional de los de-

- rechos humanos en el ambito del derecho interno, 12 cual aparace

como un contrasentido ya que el objeto mismo del derecho inlerna-
cional de los derechos humanos es la promocion de su respecto por
cada Estado en relacién con su propia poblacion. Se puede apreciar
también un temor a ser calificadoe como un monista, de aquellos que
le otorgan primacia al derecho nactonal sobre el internacional. Un
monisla de esta especie tampoco parece ser un buen amigo de los
derechos humanos, por cuanto subordina toda la evolucion del de-
recho internacional de los derechos humanos al sistema juridico
nacional, siendo que esléa claro que los sistemas nacionales no olor-
gan las necesarias garanlias de respecto hacia los derechos funda-
mentales. Solo estos dos temores pueden explicar gue muchos au-
lores ignoren que la distincidn entre validez y aplicabilidad en nin-
gun caso puede ella misma derivar en otorgar suprernacia a los ira-
tados de derechos humanos sobre el derecho intarno.

La distincién entre validez y aplicabilidad se desiruye asi misma
y solo resta, entonces, invocar el artlculo 27 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados. La citada disposicion establece que:
“Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho inlemno
como justificacién del incumplimiento de un tratado®. En Latinoamérnica,
muchos autores han iendido a interpretar este articulo 27 come si esta-
bleciera una jerarquia supralegal del derecho internacional en los
ordenamientos juridicos internos. La verdad es que esta norma sola-
mente se refiere a la jerarquia del derecho internacional sobre el dere-
cho nacional en el dmbito internacional. Es por ello que Pastor Ridruejo
manifiesta, con toda razdn, que: “el derecho Internacional Posilivo no
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toma partido por los postulades basicos del dualismo o del manismo”
sino que “ésta es una cuestién que deja a los Derechos Internos™. En
el Ambito intemacional, cietamente que tiene supremacia el derecho
intemacional sobre el derecho interno. De esta manera, si un Estado
incumple sus obligaciones internacionales, no puede excusar este in-
cumplimiento mediante la invocacidn de su derechointerno. Esto es la
que dice el artfculo 27 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de
los Tratados y es recegido lambién en el articulo 4 del Proyecto de
Articulos sobre Responsabilidad de los Estados, que [uera aprobado
en primera lectura por la Comisién de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas en 1996. El mencionado articulo 4 del Proyecto de
Ariculos sobre Responsabilidad establece lo siguiente:

* E! hecho de un Estado sdlo padra calificarse de
internacionalmente ilicito segun el derecho internacional.
En tal calificacion no influird el que el mismo hecho esté
calificado de licito segtn el derecho interno.

El anticulo 27 de la Convencion de Viena no admite otra interpre-
tacién. En ningan caso se puede entender que obliga a los Estados a
otorgar a los tratados internacionales primacia sobre el derecho interno
en los sistemas juridicos nacionales de los Estados. Esta conclusion se
puede apoyar en la historia fidedigna de la incoporacion de este articu-
lo 27 en la Convencién de Viena. Fue Pakistdn quien, en la primera
sesion se la Conferencia de Viena, en el afio 1966, propuso incorporar
esla disposicidn, con el objeto de despejar todas las dudas en cuanto a
gue una parte an un tratado no pedia Invocar su derecho inlernacicnal
para eludir su responsabilidad por el incumplimiento de un tratado*®. La
Comisian de Derecho Intemicicnal explicd que la omision de una dis-

“  Pastor Ridruejo, Curso de Deracho inlernacional Piblico y Organizaciones
internaclonales, 6" ed., Tecnes, Madrid, 1996, pdg. 195,

*  AJCONF.IA9/C.1/L.181. Especilicamants, la enmienda propuesta por Pakistdn
oslaba redaclada de la siguiante forma: “Todo tratada en vigor obliga a las
parles y debe ser ejscutado por ellas de buena le; fas partes no podrdn invo-
car las disposicionas de su Conslitucidn o de sus leyes como juslificacidn del
incumplimjento da esie deber".
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posicion tal como la propuesta por Paquistan se debia a que, en su
momento, se pensé que ese tipo de disposicion pertenecia mas al campo
de la responsabilidad de los Eslados que at derecho de los lratados™.
En efeclo, Sir Humphrey Waldock, redaclor del proyecto de conven-
cidn y consuitor técnico de la conlerencia senald que:

El principio de fa enmienda del Paquistan es un prin-
cipio de derecho internacional generalménte reconocido,
pero la Comisidn consideré que caia en el dambito de la
responsabiiidad de los Estados aunque guardara cierta
refacion con el derecho de los tratados. Al principio [él] se
preguntd si no_debia omitirse pura y simplemente este
principio en el proyecto actual®’.

La verdad es que, ciertamente se lrata de una maleria qu.. se
relacizna directamente con la responsabilidad internacional de .25
Estados por el incumplimiento de sus obligaciones inlernacicraies
derivadas de los tratados. Por este motivo muchas delegaciones
estimaron que incluir & disposicién propuesta por Paquistan era in-
necesario. Asi lo entiendieron los delegades de los Estados Uni-
dos,® de ltalia*® y de Francia.®® Chile, por su parte, no se aleja de la

' Sinclair, 1. The Vienna Convantion on the Law of Trealias, Manchesler University
Press, 1973 [1984], pag. B4,

‘" Conlerancia ds las Naciones Unidas sobra ol Daracho da los Tratadas, Primer
periodo ds sesiones (1968). Actas resumidas ds las sesiones plenarias y de
las sasicnes de la Comisidn Plsnaria, Nueva York 1969, para. 73, pdg. 174.

‘' El Sr. Briggs (EEUV) indicé que: "En cuanta a la enmienda da Paquistan, el
representants de los Estados Unides esta de acuerdo con el principio que en
ella se enuncia, pero estima que dicho principio corcesponde mas a una con-
vencldn sabre la responsabilidad de los Estados que a una sobre el derecho
da las tratados © (/bid, para. 69, pag. 167).

‘* EI'Sr. Maresca (lelia) sehald lo siguiente: “En la enmienda del Paquistan se
propone que se insene un conceplo que, de hecho, siempre ha prevalecido
en derecha internacional,” (/bid, para. 43, pag. 171).

" ¥ ElISr. de Bresson (Francia) dijo que: "La dalegacién de Francia no pone obje-

ciones a |a idea propuesta per Paquistdn, pero na cree que sea necesaria la
adicidn”, (Ibid, para. 55, pdg. 172).




adoplar todas las medidas apropiadas para garantizar la ejepucion
de las obligaciones derivadas del derecho comunitario. La idea de
Luxemburgo era que la Convencion de Viena incorporara una’dis-
posicién en el sentido de obligar a los Estados a adoptar lodas las
medidas necesarias para garantizar la ejecucion de un tratado en el
plano doméstico. Esla enmienda podria haber significado la acepta-

interpralacion general que se otorgo a la propuesta paquistani. Es
asi como el delegado Barros expreso que:

La delegacion de Chile cree muy conveniente la idea
que inspira la enmienda de Paquistan y estima que seria

IR 4

aconsejable incorporar al proyecto una clausula que es-
tablezca expresamente la prohibicién de invocar las pro-

cién de una abligacién internacional de otorgar jerarquia supracons-
llucional a los lratados. Por esle molivo fue rechazada. Como dijo

pias leyes constitucionales para eludir el cumplimiento de
los tratados. Nada hay que oponer a que un Estado pue-
da invocar su Constitucidn para negarse a suscribir un
tratado, pero cuando un Estado se obliga mediante un
tratado no es justificable que trate después de eludir su
cumplimiento invocando su Constitucion y adn menos su
legislacion nacional ordinaria®'.

Por lo tanto, en ningln caso se pensé que la enmienda
paquistani traeria como consecuencia obligar a los Estados a olor-
gar primacfa al derecho internacional sobre el derecho interno. Nin-
gun Estado votd en contra del articulo 27, To cual merece especial
consideracion atendido el hecho de que, entre los Estados que acep-
taron la norma, se encontraban varios Estados que solo oforgan, en
su derecho interno, jerarquia legal a los tratados. ¢ Como podrian,
entonces, haber aceplado una disposicién que habrla traldo como
consecuencia la necesidad de efectuar una reforma radical a su
daerecho constitucional?

Pero la mejor prueba de que el articulo 27 jamas tuvo la inten-
cién de tranformarse en una norma sobre la jerarquia interna de los
tratados, la constituye e! rachazo de una enmienda presentada por
Luxemburgo en el segundo periodo de sesiones de la Conferencia
de Viena. Luxemburgo propuso que se incorporard a la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados una disposicién similar al
artiiculo 59 del Tratado de Roma que c¢red la Comunidad Europea.

el representante de los Eslados Unidos:

6. Cada Estado tiene derecho a determinar qué enun-
ciado juridico tiene mayor peso en la jurisdiccion interna,
cuando estén en pugna las leyes del pais, y el articulo 23
bis [actual 27} aprobado por ia Comisién Plenaria no me-
noscaba en modo alguno ese derecho. Tampoco afecta a
los procedimientos internos para determinar la primacia
del derecho interno, ya sea mediante una decision basada
en la relacién cronolégica entre las diversas medidas le-
gislativas o mediante una decisin judicial sabre cuestio-
nes constitucionales. Ef articulo estiputa solamenle que una
parte en un tratado no puede justiticar en el plano interna-
cional su incumplimiento de una obligacién convencional
internacional invocando disposiciones de su derecho in-
terno. Su delegacién esfima que esa norma, que esta en
consonancia con 1a préactica internacional general y, con-
cretamente, con la practica internacional de los Estados
Unidos, merece ser adoptada por la Conferencia... 7. En
cambio la propuesta de Luxemburgo no parece que agre-
gue nada al articulo 23 bis [actual 27} y podria alterar el
equiiibrio entre las disposiciones del articulo 23y el articu-
lo 23 bis. De ahi que su delegacién no pueda apoyarla®.

Esta disposicidn consagraria la obligacion de los Estados partes de " & Conferencia de las Naciones Unidas sobra el Derecho de los Tralados. Se-

gundo Periodo da Sesiones (1569} Aclas resumidas de las sesiones plenarias
y de las sesiones de la Comisién Plenaria, Nueva York, 1970, pdg. 54.

»  jbid, para. 33, pag. 170.
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La enmienda propuesta por Luxemburgo no fue aprobada, con
lo cual toda duda que hubiera quedado sobre el verdadero significa-
do del articulo 27 de la Convencién de Viena, queda definitivamente
despejada.

Med:ante una interpretacion a mi juicio arrada del articulo 27 de
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y sobre la
base de una dislincidn inconducente entre vigencia y aplicabilidad, par-
te de la doclrina latinoamericana y chilena inlenta asegurarse que el
poder constiluyente y el legislativo no puedan derogar en el plano na-
cional los tratados de derechos humanos promulgados en Chile. Esta
tendencia a justificar la jerarquia supralegal de los tratados de dere-
chos humnos en una teoria de las fuentes ha significado que se pierda
de vista lo lundamental: que el problema de los derechos humanos no
se resuelve con meras translormaciones en el ambito juridico, sino que
es necesario crear un sthos de respeto a los derechos humanos que
atraviese 1odos 103 sectores de la sociedad y todos los drganos del
Estado. En Europa este ethos que cruza todos los sectores politicos se
lue creando parlir de los horrores de la Segunda Guerra Mundial y el
genccidio del pueblo judio. En América Latina la cuestion de los dere-
chos humanaes surge a partir de los horrores cometidos por un sector
politico en contra del otro. No es la mejor manera, enlonces, de crear
un elhos generalizado de respeto por los derechos humanos el darles
supremacia en forma espurea. No se puede crear este ethos al mar-
gen de los factores que otorgan legitimidad a las normas. Y la legitimi-
dad solo puede provenir de una discusién abierta y participativa sabre
cudles derechos no esldn sujetos a la regla da la mayoria; en olras
palabras, los derechos que conslituyen, en palabras de Dworkin, “car-
tas de triunfo” frente a las decisiones mayoritarias. No es sano tratar de
eludir el debale politico mediante la construccin de una tearfa de las
fuentes del derecho cuyos fundamentos son mds bien débiles.

John Jackson identifica varias razones por las cuéles no seria
conveniente olorgar efecto directo ni jerarquia supralegal a los trala-
dos, en general. La primera objecidn se refiere al llamado déficit demo-
cralico. Esta objecion depende del grado de participacién democratica
que exista en cada sistema nacionat en relacién con la celebracidn de
tratados internacionales. Ademds, Jackson plantea que se debe tener

El
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presenle que muchos tratados permiten el desarrollo de loda uni nor-
maliva secundaria derivada a las decisiones de dérganos internaciona-
les, respecto de los cuales también cabe aplicar la objecién democrati-
ca. ¥ Olra de los razones que podrian contradecir un sistema de efeclo
direclo y supremacia, se reliere a la conveniencia practica que existe
en que el Estado mantenga la posibilidad de violar un tratado en deter-
minadas circunstancias. Tal vez esto suene escandaloso para ciertos
internacionalistas, sin embargo, excluyendo los tratados de derechos
humanos y los relativos al derecho humanitario, no es dificil concebir
situaciones en que es conveniente y explicable que el Estado viole sus
obligaciones internacionales. Por ejemplo, en et caso en que un Estado
parte en un lralado bilateral viola gravemente sus obligaciones, la con-
traparte puede, como medio para presionar al otro Estado a curnplir,
violartambien sus obligaciones. Es perfectamente posible concebir que
para tomar esta medida, se requiera la dictacion de una ley que dero-
Gue o suspenda la aplicacidn del tratado en el 4mbito interno. Algunos
diran que esto contradice la regla fundamental de pacta sunt servanda,
Que es una norma de jus cogens. A esto se responde de la siguiente
manera: el principio de pacta sunt servanda es un principic fundamen-
tal del derecho internacional y como tal no agmite derogacion, sin em-
bargo nada obsta a que el principio se derogue o modifique en casos
especificos, como ocurre por ejemplo cuando un Estado decide condo-
nar la deuda de otro o cuando un tratado termina porque ha operado un
cambio fundamental en las circunstancias (cldusula rebus sic stantibus).
Por lo tanto, en el caso del pacla sunt servanda estamos frente a un
principio fundarnental pero no se podria calificar esta regla de jus cogens.

En el terreno de los tratados sobre derechos hurmanos, Rodrigo
Correa identifica dos razones por las cuales, en algunos casos, pue-
de no ser conveniente otorgar efecto directo Y supremacia a estos
tratados®. Su primera objecién se refiere al hecho de que el texto de

¥ Jackson, “Stalus of Treaties in Domestic Legal Systems: A Policy Analysis®,
American Joumal of intemational Law (1992), vol, 86, pags. 323, 324, 330 y 331,

#  Coreea, “International Treaties under the Spetl of Brown®, panencia presena-

da en el Seminario en Lalincamérica de Teoria Constitucional y Politica: The
Rule of Law, June 8-11, 2000, préximo a publicar en la Revista Juridica de ia
Universidad de Palsrmo,
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muchas tratados, debido al proceso de adopcion del texio en el ambi-
1o internacional, tienen una textura demasiado abierta y ambigua, y
conlienen delegaciones muy amplias. Su segunda objecion se refiere
a un hecho, ya apunlado anleriormente, al hecho que el efecto direclo
y ia supremacia, entreguen la responsabilidad ultima porla observan-
cia de los derechos humanos al poder judicial. Correa centra su se-
gunda objecidn en Ja ausencia de una doclrina de sfare decisis en los
sislemas juridicos latinoamericanos, que traeria consigo multiples in-
terpretaciones sobre el conlenido de los derechos, lo quea no ayudaria
finalmente a la causa ds los derechos humanos. A la primera objecién
se podria responder sefalando que la Constitucidn y las leyes tam-
bién adolecen de ambigiiedadss. Es la segunda objecion de Cortea,
entonces, la que es mds importante por cuanto, en fa medida en que
las decisiones de los tribunales intemos queda sometida al escrulinio
de comisiones y tribunales intemacionales, se corre el riesgo de que
el contenido de los derechos pierda fegitimidad.

Algulen podria sefalar que mis afirmaciones son falsas pueslo
que el sistema Europeo de proteccién de los derechos humanos de-
muestra que la existencia de instancias supranacionales de control
son enteramente ventajosas para la promocion del debido respecloa
los derachos humanos. Este tipo de observacion omits un importante
factor: la Corte Europea de Derechos Humanos ha desarrollado la
doctrina del margen de apreciacién que permite establecer una ade-
cuada distribucién de poderes entre el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos y los Estados partes. Es mediante la doctrina del mar-
gen de apreciacion que en el sistema Europeo se trata de hacer fren-
te a la objecion democrética. Mahoney parte del supueslo, que mu-
chos de nosotros compartimos, que la demacracia es e mejor siste-
ma de gobiemo para garartizar el debido respeclo de los derechos
humanos. Es en base a este supuesto basico que el explica la funcion
de la doctrina del margen de apreciacién del siguiente modo:

Cualquier teoria sobre 1a interpretacion o la revi-
sion judicial efectuado pos la Corte tiene que ser compa-
tible con aquel basico supuesto de la teoria politica. En
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una sociedad democralica pluralisia existir respecto de
muchos de los lopicos cubiertos por el Convenio un es-
pectro de opiniones diferentes pero aceplables. Frecuen-
temente, el aspeclo de la Convencion que se sometera a
la decision de la Corte se referira a si la decisién de las
autoridades nacionales se mantuvo dentro del espectro
permitido. Adscribir a ese aspecto de la decisidn judicial
la etiqueta de “margen de apreciacion” no agrega nada al
Convenio®.

Esta doctrina del margen de apreciacion no tiene parangdn en
el sistema Interamericano de derechos humanos, con lo cual se
hacen patentes los riesgos de la llamada globalizacidn de los dere-
chos humanos. Para apreciar mejor esos riesgos es ulil hacer men-
cian de algunos de los derechos respecto de los cuales no seria
correcto retirarlos del mundo de las decisiones democraticamente
tomadas. Un primer ejemplo lo constituye la libertad de expresidgn.
Los términos en que se encuentra redactada la Convencion Ameri-
cana de Derechos Humanos, al prohibir toda forma de censura no
autorizada por {a propia Convencién, no permiten la aplicacion de la
doctrina del margen de apreciacidn®®, De esta manera, en los pai-
ses Latinoamericanos parece haberse excluido la posibitidad que 1a
sociedad discula abiertamente ia relacidn que existe entre libertad
de expresion e igualdad, por mencionar una. Se ha excluido la posi-
bilidad que !a libertad de expresidn se restrinja en algunos casos
medianta la aplicacidn de censura previa para garantizar una mayor
igualdad entre los dislintos miembros ds la sociedad. Pienso, por
ejemplo, en una discusién que se podria dar en el &mbito de la por-
nografia y su relacion con la discriminacidn de la mujer, o en el am-
bito del poder e inlluencia que otorga el poder econémico que per-

¥ Mahoney, "Judicial Activismo and Judicial Self-Restraint in the Eurogean Counl
of Human Rights: Two Sides of the Same Coin®, Human Righis Law Journal
(1990}, vol. 11, pag. 80.

VerAdiculo 13 da la Convencidn Americana de Derechos Humanos y compa-
rar con el articulo 10 dei Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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mile manejar los medios. Es posible que uno no esté de acuerdo en
censurar la pornogralia para otargar mayor igualdad a la mujer, pero
na me parece adecuado excluir la posibilidad de que sean los pro-
pios ciudadanos los que finalmente decidan, Para poner otro ejem-
plo, ¢qué pasaria si la Corte inleramericana decidiera que hay que
reformar el nuevo sistema penal chileno intraduciendo el recurso de
apelacion para cumplir con aquella disposicién de la Convencién
Americana que garanliza al condenado el derecha de recurrir del
falla ante un juez o tribunal superior? Se ha dicho que, introducir en
un recurso de apelacion en el nuevo proceso penal lerminaria trans-

formando el juicio aral en uno escrito. ¢ Estamos dispuestos a quela

Corte Inleramericana, o incluso los propios tribunales nacionales,
armados con la Convencién Americana transformen al nuevo proce-
so penal democrdlicamente discutido y establecido en Chile?

La cuestion entonces de la conslitucionalizacién de los dere-
chas humanes, que es una de las tendencias que trae consigo la
globalizacion®’, plantea imporiantes desafios para el Estado y la
democracia. Si bien todavia es demasiado pronto para decir que en
maleria de derechos humanos estamos frenle a un sistema juridico
supranacional distinta del sistema nacional y del internacional®, el
fendmeno de la constitucionalizacién de los derechos humanos no
nos debe dejar indiferentes. No hay duda de que quienes somos
partidarics del respecto de los derechos humanos nos debemos ale-
grar de que exista consenso en que cierlos derechos no pueden ser
jamas locados ni aln por la decisién de la mayorfa. Asipor ejemplo,
ta tortura, la esclavitud o el genocidio no pueden ser susceptibles de
adepcion por ningln sistema de gobierno porque simplemente no
existe ninguna razén que justifique la comisién de estos crimenes.
Pero es necesario tener myy presente que una de las funciones

*  Esta lendancia no sélo se pueda apreciar en el ambito Lalincamericana, sino
también en relacién con Ios paises de Eurapa oriemal. Ver, Stsin “Internalional
Law in Intemal Law: Toward Internationalization of Central-Eastern Eurcpean
Conslitutions?" en American Jeumal of Intarnalional Law (1994), vol. 84, pdg.
427 y 55.

*  VerBianchi, A, "Globalization of Human Rights: Tha Role of Non-State Aclo”
cn Teubner (ud.) Global Law Withou! a Stats, Datthmouth, 1997, pag. 197,
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importantes de la democracia es survir de mecanismo para ponde-
rar los diversos intereses compromctidos en las decisiones publica,
elevar algunos intereses a la calegoria de derechos y resalver los
conllictos enlre los dislinios derechos que se encuentran en un mis-
mo orden jerdrquico. Se Irala de una cuestion de asignar priorida-

" des y 1a pregunta es: ;quien esta mejor preparado para asignar es-
las prioridades: los representantes elegidos por el pueblo o los jue-
ces nacionales e internacionales? Quien cree que por el sélo hecho
de haber transformado un determinado interés en derecho, éste triun-
‘fa sobre los otros, pierde de vista, como dice Merrills, que los dere-
chos y los inlereses tienen que convivir con otros derechos e intere-
sés y esto sélo se puede describir como autoinduigencias?,

En conclusién, ‘el gran peligro de la globalizacidn no se refiere
tanto a la pérdida de la soberania externa del Estado, sino que a la
pérdida de la soberania popular al interior del Estado. Es facil iden-
tificar al Eslado con el Gobierno y como los gobiernos son respun-
sables en gran medida de Jos males del mundo, la supranacior alidad
puede aparecer como una alternativa para establecer un riwndo
mejor. Sin embargo, no debemos dejarnos seducir por la positilic ad
de eslablecer un mundo apalitice, donde un derecho global t.e ¢ e-
sarrolle al margen del Estado, al margen de los partidos y al margzn
de los politicos. Los peligros da tal sistema son evidentes: la faita je
lransparencia; la falta de responsabilidad de parte de [as elites g1e
ejercerdn el control, y la falta de representacion de quienes no ten-
gan el poder suficiente para influir sobre los otros. Estos son 12s
verdaderos peligros de la globalizacidn a los que no basta hacer
frente con el discurso simplén de quien defiende a ultranza la sote-
ranfa del Estado (como el discurso que presentd Chile cuando el
Reino Unido intentaba extraditar a Pinochet a Espaia). Lo que se
necesila es adaplar las inslitucicnes propias del Estado y de las
organizaciones internacionales, con el objeto de hacer frente a los
peligros de fa globalizacidn, preservando el valer de la democracia.

. Maerrills, “Environmental Protection and Human Righis: Conceplual Aspects”,
en Boyle, A. y M. Anderson, Human Rights Approaches o Environmenial
Protection, Clarendon Press, Oxford, 1596, pag. 38.




