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LA JERARQUIA Y EL EFECTO DIRECTO DEL
DERECHO INTERNACIONAL EN EL SISTEMA JURIDICO CHILENO

XMENA FUENTES TORRIIO™

Cualgquier andlisis sobre la jerarquia y el efecto directo de los tratados
en los sistemas juridicos nacionales deberia partir con una simple pregunta:
,qué beneficios y costos tiene el otorgar jerarquia superior y efecto directo al
derecho internacional en el sistema juridico doméstico? Las respuestas son
miltiples y de variada complejidad. En Chile, ni ¢l legislador, ni la doctrina
ni los tribunales han querido reconocer esa complejidad.

En materia de jerarquia, la visién mayoritaria hoy es que todo tipo de
tratados y normas internacionales gozan de un estatus jerarquico superior
al derecho doméstico, con excepcion de la Constitucion. Esta es la doctrina
que se conoce como la doctrina de la supralegalidad. En lo que se refiere
al efecto directo de las normas internacionales ante los tribunales nacio-
nales la posicion es minimalista: ¢l carécter claro y preciso de cualquier
disposicién de un tratado hace directamente aplicable esa disposicion por
los tribunales chilenos. Este articulo pretende explorar otras respuestas que
pueden darse frente a los problemas que suscita la compleja relacion entre
el derecho internacional y el derecho doméstico, identificando el conjunto
de criterios relevantes a la hora de determinar si el derecho internacional
debe o no tener efecto directo ante los tribunales nacionales y otros érganos
del estado, y su jerarquia.

* D. Phil (Oxon). Profesora de Derecho Internacional Pblico en la Universidad Adolfo
Ibafiez y en la Universidad de Chile. Este trabajo se inserta dentre del Proyecto Fondecyt
N° 1070185.
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Desde ya se puede adelantar que el derecho internacional piblico no ha
regulado cual debe ser la relacion entre el sistema juridico internacional y
el respectivo sistema juridico nacional dentro de cada estado. Esta materia
le compete al derecho nacional. El derecho internacional ptiblico se ha limi-
tado hasta ahora a sefialar que en el sistema internacional, como es obvio,
rigen las reglas del derecho internacional establecidas conforme al sistema
de fuentes del derecho internacional, que el derecho doméstico en general
no tiene fuerza normativa en el &mbito internacional y, que si existe alguna
incompatibilidad entre las normas del derecho internacional y el derecho
doméstico podria generarse responsabilidad internacional para el estado!. Ni
el derecho internacional consuetudinario ni el convencional han intentado
nunca establecer que el derecho internacional piblico per se cause o deba
producir la nulidad o la inaplicabilidad del derecho doméstico por razén de
su incompatibilidad con el derecho internacional?. Por lo tanto, el derecho
interno de cada estado es soberano para determinar qué consecuencias, si
es que alguna, tiene la incompabilidad entre normas internacionales y las
normas juridicas nacionales.

Habiendo clarificado en forma preliminar que, como lo demuestra la
practica y la jurisprudencia, el derecho intemacional y el derecho doméstico
de los estados funcionan como sistemas juridicos independientes, corres-
ponde ahora examinar como es que muchos sistemas juridicos nacionales
han optado por otorgar una jerarquia superior a ciertas normas de derecho
internacional pablico cuando éstas se incorporan al respectivo sistema
juridico nacional.

! Es asi como el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
dispone que: “Una parte no podré invocar las disposiciones de su derecho interno como justi-
ficacién del incumplimiento de un tratado”. Por su parte, el articulo 3° de los Articulos sobre
Responsabilidad Internacional de los Estados dispone que: “La calificacion de un hecho inter-
nacionalmente ilicito del Estado se rige por el derecho internacional. Tal calificacion no resulta
afectada por la calificacién del mismo hecho como licito por el derecho interno™,

2 SanturLl, Carlo, Le Statut International de L'Ordre Juridique Etatique. Etude du traie-
ment du droit interne par le droit international (Pedone, 2001}, p. 425: *.. Vinadaptation du
droit interne ne se traduit pas par sa nullité, ni méme par son inapplicabilité, mais,bien au
contraitre, par I’evaluation internationale de son application ou des conséquences de celle-ci.
Si une prescription ou une proscription internes constituent ou provoquent Iz viglation d’une
proscription ou une prescription internationales, la jurisdiction internationale constatera que la
violation a eu lieu par suite de la création ou de Papplication du droit interne (il ne constatera
pas la nuilité ou ’inapplicabilité du droit interne)”.
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EL TRAUMA DE LA GUERRA Y SU IMPACTO EN LA
RELACION ENTRE EL DERECHO INTENACIONAL Y EL DERECHO INTERNO

La Primera Guerra Mundial impacté en algunos estados europeos que
decidieron, entonces, reaccionar en contra de la guerra y abrazar la causa
de la democracia, la paz y el estado de bienestar. En este contexto, algunas
constituciones declararon el compromiso de sus naciones con la paz y el
respecto del derecho internacional, Es asi como el articulo 4° de 1a Constitu-
cion de Weimar (1919) establecia que: “Las reglas del derecho internacional
generalmente reconocidas como tales, seran consideradas como formando
parte integrante del derecho del imperio aleman”. Asimismo, en el preambulo
se afirmaba que el pueblo aleman dictaba esa constitucion animado, entre
otros, por el interés de servir la causa de la paz tanto interna como externa.
Como sefiala Cassese, la motivacion del constituyente aleman al establecer
estas reglas se encontraba en lanecesidad de mostrarle al resto de los paises
guropeos, después de la derrota en la Primera Guerra Mundial (iniciada por |
Alemania), que el pueblo aleméan era amante de la paz y se comprometia a
respetar sus compromisos internacionales.> Como se puede apreciar el texto
de la Constitucién de Weimar equipara al derecho internacional con el dere-
cho federal aleman. Sin embargo, un analisis mas detallado de la discusion
que generd la redaccidn del articulo 4° revela que en verdad se considerd en
ese momento que el derecho internacional consuetudinario no podia derogar
a la ley federal alemana. A esta conclusion llega Cassese cuando explica
que la intencion era que solo ingresara al derecho aleman el derecho infer-
nacional consuetudinario expresamente aceptado por Alemania. Se asumia,
entonces, que una regla consuetudinaria que estuviera en contradiccidn con
una norma del derecho aleman no era una norma aceptada por Alemania y,
por lo tanto, no podria derogar al derecho federal aleman?. -

La primera constitucion que estableceria la supremacia del derecho inter-
nacional sobre el derecho doméstico en el propio sistema juridico nacional
seria la Constitucién espafiola de 1931. El articulo 7° disponia que: “El
Estado espafiol acatard las normas universales del derecho internacional,
incorporandolas a su derecho positivo”. Hasta alli la Constitucién imita

3 Cassesg, A., “Modern Constitutions and International Law™, 192 Recueil des Cours (1985:
HI), p. 357.

4 Ibid., p. 359.
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a la Constitucién de Weimar, pero lo verdaderamente novedoso seria el
articulo 65:

Articulo 65

Todos los Convenios internacionales ratificados por Espafia e inscritos en la
Sociedad de las Naciones y que tengan caracter de ley internacional, se consi-
deraran parte constitutiva de la legislacidn espafiola, que habra de acomodarse
a lo que en aquéllos se disponga.

Una vez ratificado un Convenio internacional que afecte a la ordenacién juridica
del Estado, ¢l Gobierno presentara en plazo breve al Congreso de los Diputados,
los proyectos de ley necesarios para la ejecucidn de sus preceptos.

No podra dictarse ley alguna en contradiccion con dichos Convenios, si no
hubieran sido previamente denunciados conforme al procedimiento en ellos
establecido.

La iniciativa de la denuncia habra de ser sancionada por las Cortes.

Por lo tanto, de acuerdo a la Constitucion espafiola de 1931, la legisla-
cidn nacional no puede derogar las disposiciones de un tratado en el ambito
doméstico a menos que previamente ese tratado sea denunciado. La razdn
para esta primacia que la Constitucion de 1931 le otorgd a los tratados in-
ternacionales se debe al contexto en que esta constitucion fue redactada: la
postguerra y 1a idea de la democracia socialista. Los tratados son mirados en
esta constitucion como signos de progreso. Eso explica el lugar prominente
que ocupan en ella el tratado de la Sociedad de las Naciones (articulos 76 y
77), las Convenciones de la OIT (articulo 76), y 1a Declaracion de Ginebra
o Tabla de los Derechos del Nifio (articulo 43). La idea universalista del
socialismo europeo es lo que inspira esta confianza en que en los tratados
se pueden plasmar los ideales de un mundo mejor, que proscriba la guerra,
proteja a los trabajadores y a todos los débiles. Y, de hecho, estos mismos
ideales explican que se haya excluido a la costumbre internacional de la
supralegalidad. Como dice Cassese, existia en esta época en algunos estados
la sospecha de que el derecho consuetudinario podia reflejar solamente el
resultado de las acciones de ciertas potencias occidentales dominantes.

S Ibid., p. 361.
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La Segunda Guerra Mundial tendria un impacto enorme en el disefio
de 1a relacién entre el derecho internacional y el derecho interno en las
constituciones europeas. La Constitucion francesa de 1946 sigue la linea
de la Constitucion de Weimar y de la Constitucién espafiola de 1931 en el
sentido de declarar que la Repiblica Francesa se compromete a cumplir el
derecho internacional plblico.® Y en materia de jerarquia, la Constitucién
de 1946 imita a la espafiola de 1931 otorgandole primacia a los tratados
sobre Ia legislacion doméstica. Los articulos relevantes disponian:

Articulo 26

Los tratados diplométicos debidamente ratificados y publicados tendran fuerza
de ley incluso cuando sean contrarios a la legislacion interna francesa, sin que
sea necesarta para su aplicacion la dictacion de actos legislativos salvo aquellos
necesarios para asegurar su ratificacion. ‘

Articulo 27

Los tratados relativos a organizaciones internacionales, tratados de paz, tratados
comerciales, tratados relativos a las finanzas nacionales, tratados relativos al
estatus personal y los derechos de propiedad de los ciudadanos franceses en
el exterior, y aquellos que modifican la legislacidn interna francesa, asi como
aquellos que envuelven la cesién, permuta o anexion de territorios no seran
definitivos hasta que no hayan sido ratificados por un acto legislativo.

Ninguna cesidn, ni intercambio ni ninguna anexion de territorio sera valida sin
el consentimiento de 1as poblaciones involucradas.

Articulo 28

Los tratados diplomaticos debidamente ratificados y publicados tienen jerar-
quia superior a la legislacion interna francesa, sus disposiciones no podran ser
derogadas, modificadas o suspendidas sin previa denuncia formal a través de
los canales diplomaticos. En caso que se trate de un tratado de los mencionados

€ En el preambulo de la Constitucion francesa de 1946 se puede leer: “La République
frangaise, fidéle a ses traditions, se conforme aux régles du droit public international. Eile
n’entreprendra aucime guerre dans des vues de conquéte et n’emploiera jamais ses forces contre
la liberté d"aucun peuple”.
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en el articulo 27, tal denuncia debe ser aprobada por la Asamblea Nacional,
excepto en el caso de los tratados comerciales’.

Ya antes de la promulgacién de la Constitucion de 1946 existia en Fran-
cia una discusion doctrinaria sobre la interrelacion entre los tratados y la
legislacion interna.? Algunos autores sostenian que una ley posterior podia
derogar tacitamente a un tratado en el derecho francés. Otros sostenian que,
en virtud de que los tratados tenian una fuente internacional, no era posible
que un juez los dejara sin efecto doméstico. Y la Corte de Casacion se incli-
naba por encontrar una forma de reconciliar los tratados con la ley, pero con
una tendencia a preferir la aplicacion de la ley interpretando restrictivamente
los tratados. Hasta que, por intervencion del ejecutivo mediante decretos
presidenciales, los tribunales comenzaron a preferir la aplicacion del tratado
sobre la ley. Sin embargo, si la propia ley contenia la intencién de derogar
un tratado en el plano interno, ya no era posible preferir al tratado. Esta
ultima posibilidad fue 1a que quedd aparentemente excluida por el articulo
28 de la Constitucién de 1946, que consagrd la jerarquia supralegal en el
propio texto consitucional.

Sin perjuicio de la claridad con que ¢l articulo 28 de la Constitucion
francesa de 1946 establecié la primacia de los tratados sobre la ley, la apli-
cacion de esta regla de supremacia por los tribunales franceses encontré
igualmente obsticulos. El problema se referia al hecho de que los tribunales
en Francia no tenian la facultad de realizar la revisién de las leyes inconsti-
tucionales, por lo tanto, al parecer tampoco habrian tenido la autoridad para
revisar la compatibilidad de las leyes con los tratados®. Por este motivo,
por algiin tiempo siguié primando la ley posterior sobre tratados ratificados
con anterioridad.

El caso de Francia revela que la tension que se produce entre el derecho
internacional y la legislacion doméstica se debe al hecho de que en cada
sistema juridico nacional existe una distribucién de competencias publicas
que obedece a una decision politica sobre cudl es el equilibrio dptimo entre

7 Mi traduccién.

8 Ver Preuss, L., “The relation of international law to internal law in the French Constitutional
System”, 44 American Journal of International Law (1950, N° 4), pp. 655-664.

9 Ibid., p. 664.
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los distintos 6rganos que constituyen el poder ptiblico que contribuird a
obtener de mejor forma ciertos bienes publicos valiosos. Las disposicio-
nes constitucionales, entonces, aun cuando permitan la incorporacion del
derecho internacional al sistema juridico nacional, no resuelven per se los
problemas de jerarquia y autoejecutabilidad que se presentaran al intentar
la implementacion practica del derecho internacional en el plano doméstico.
Es necesario, entonces, que las constituciones regulen con mas profundidad
esta relacion entre derecho internacional y derecho nacional. En la préxima
secci6n se verd como la regulacion mas detallada de esta relacién partio
probablemente haciéndose cargo del problema de la mantencion de la de-
mocracia y el respeto de los derechos humanos, porque no es casualidad
que la tendencia a la supralegalidad se haya incrementado precisamente
despugés de la Segunda Guerra Mundial.

EL DERECHO INTERNACIONAL COMO
GARANTIA DEL RESPETO A LOS DERECHOS HUMANOS

Como se aprecio en la seccion anterior, los primeros cambios que se pro-
dujeron en la forma en que las constituciones pretenden regular la relacion
entre el derecho internacional y el derecho interno estuvieron claramente
inspirados por la idea de que afuera de las fronteras nacionales hay un de-
recho internacional que vela por la paz, por la democracia y por el respeto
a los derechos fundamentales. Es por eso que, luego de la Segunda Guerra,
se piensa que cuando un pais se enfrenta al quiebre de su democraciay a
la violacion de los derechos humanos el derecho internacional puede ser la
fuente normativa para controlar el poder totalitario.

Después de la Segunda Guerra Mundial la desconfianza en el derecho
nacional es grande, después de todo, los dictadores pueden manipular la ley
a su antojo. El mundo requiere la seguridad de que, aun cuando las leyes
nacionales obedezcan a los deseos del dictador, todavia sera posible hablar
de Ia ilegalidad de sus actos. Las normas internacionales pueden cumplir
esa funcion, tanto en el ambito del sistema juridico internacional como na-
cional. Pero si se quiere que el derecho internacional cumpla esta funcion
en el derecho doméstico es necesario que a las normas internacionales se
les otorgue una jerarquia superior a la ley para que el dictador de turno
no se pueda deshacer ficilmente de las normas internacionales que hayan
ingresado al sistema juridico nacional.
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Ya hemos sefialado como el trauma de la Primera Guerra llevo a
algunos estados a otorgarle primacia al derecho internacional sobre el
derecho interno, pero que en la practica esta jerarquia superior encontrd
obstaculos ya que los tribunales nacionales se resistian a dejar de aplicar
la leyes dictadas por el poder legislativo. Pero ¢l genocidio y la violacién
masiva de los derechos humanos durante la Segunda Guerra ilevé a mas
constifuciones europeas por la senda de declarar la supralegalidad para el
derecho internacional.

Asi Francia aprob6 una nueva constitucién en 1958 cuyo articulo 55
dispone que:

Los tratados o acuerdos debidamente ratificados o aprobados tendran, desde el
momento de su publicacion, nna autoridad superior a las leyes, a reserva, para
cada acuerdo o tratado, de su aplicacion por la otra parte.

La Constitucidn italiana de 1947 fue aun mas lejos al disponer en su
articulo 10 que: “El ordenamiento juridico italiano se ajustara a las normas
del derecho internacional generalmente reconocidas™.

En Alemania la Constitucion de 1949 siguié la misma linea de la Cons-
titucién de Italia, estableciendo en el articulo 25 que:

Las normas generales del derecho de gentes (Volkerrecht) constituyen parte
integrante del derecho federal, tendrdn primacia sobre las leyes y crearan dere-
chos y deberes de modo inmediato para los habitantes del territorio federal.

En Holanda, por su parte, la Constitucion fue reformada en 1953 incor-
porando la siguiente disposicion:

Las disposiciones legales vigentes dentro del Reino no se aplicaran si di-
cha aplicacion esta en conflicto con disposiciones de los tratados que sean
obligatorias para todas las personas o con resoluciones de organizaciones
internacionales.

A pesar del lenguaje de estas constituciones, los tribunales fueron constru-
yendo su propia interpretacion, resisti€éndose a veces a los efectos demasiado
radicales de la superioridad de los tratados sobre la legislacién nacional.
En Francia, como sefiala Buergenthal citando a Ronny Abraham, pasaron
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treinta afios antes que los tribunales franceses aceptaran la supralegalidad
en forma amplia!®. En Holanda los tribunales realizaron una interpretacion
restrictiva de la supraconstitucionalidad de los tratados, estableciendo que
si el tratado no era autoejecutable el poder judicial no podia poner a los
tratados sobre la legislacion nacional!!, En Alemania, sin perjuicio de lo que
parece decir el articulo 25 de la Constitucion, los tratados tienen la jerarquia
que determine su ley aprobatoria'?. Esto quiere decir que los tratados, que
normalmente tienen jerarquia de ley federal, podrian ser derogados en el
derecho alemén por una ley federal posterior*?.

Tal vez la constitucién europea con mas éxito en establecer una jerarquia
superior para los tratados internacionales ha sido la Constitucién espafiola
de 1978. En la Espafia post Franco también se tenia plena confianza en el
derecho internacional y por eso la Constitucion de 1978 le otorgd jerarquia
constitucional a los tratados de derechos humanos. El articulo 10.2 de la
Constitucion espafiola dispone que:

Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre ]as mismas materias ratificados por Espaiia.

Por ofra parte el articulo 96.1 establece que:

Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficial-
mente en Espaiia, formarin parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones
solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en
los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho inter-
nacional.

10 BygraenTHAL, “Modem Constitutions and Human Rights”, Columbia Journal of Trans-
national (1998).

1! BRoLMANN y ViERDAG, “Netherlands” en Eisemann, The Integration of International and
European Community Law into the National Legal Order. A Study of the Practice in Europe
(Kluwer Law International, 1996), p. 448,

12 FrowEN y OELLERS-FRAHM, “Allemagne” en EiseManN, The Integration of International
and European Community Law into the National Legal Order. A Study of the Practice in Europe
(Kluwer Law International, 1996), p. 84.

13 Ibid.
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Esta disposicidn no se refiere explicitamente a la jerarquia que deben
ocupar los tratados en el sistema juridico espafiol, sin embargo, se ha inter-
pretado que ninguna ley posterior podria derogar o modificar un tratado
en el sistema juridico espafiol'®. La supralegalidad en el sistema juridico
espafiol ya era aceptada con anterioridad a 1978. Asi, el 25 de septiembre
de 1958 el Consejo de Estado se habia pronunciado a favor de la suprale-
galidad de los tratados y 1o mismo habia hecho el Tribunal Supremo en
1970%5, .

EL MOVIMIENTO DE DERECHO HUMANOS Y LA
CUESTION DE LA JERARQUIA DE LOS TRATADOS EN LATINOAMERICA

En Latinoamérica el primer pais en establecer la jerarquia superior del
derecho internacional sobre el doméstico fue Costa Rica que introdujo en el
afio 1968 una modificacion en este sentido a la Constitucion de 1949. Claro
que aqui también los tribunales se resistieron a interpretar en forma dema-
siado entusiasta la disposicion, lo que requirié una reforma constitucional
de 1989 para lograr el cometido!®, Hasta 1989 los tribunales entendian que
cuando existia incompatibilidad entre un tratado y una ley, ellos no tenian
competencia para dejar de aplicar la ley. Eso cambié cuando se entregd a
la Sala Constitucional esta competencia.

El objetivo de estos desarrollos es claramente otorgar efectividad a los
derechos humanos en el sistema juridico doméstico, lo que pone al juez
nacional en el rol de garante de la democracia y del respeto de los derechos
humanos, aun en aquellos casos en que el ejecutivo y el legislativo puedan
estar en manos de una dictadura. Habria eso si que advertir que la mayoria
de las veces los dictadores también se encargan de controlar al poder judicial.
Sin embargo, el movimiento de derechos humanos, pese a lo que demuestra
la experiencia, confia en que el poder judicial podria camplir una funcién
de garante aun en tiempos de dictadura.

14 Gomez I1z1aR, Conflicto y Cooperacion entre la Constitucion Espafiola y el Derecho
Internacional, Tirant Lo Blanch (Valencia, 2005) pp. 47, 94 y 95.

15 Ibid, p. 96.

16 BurrGENTHAL, “Modern Constitutions and Human Rights”, Columbia Journal of Trans-
national Law (1998), p. 216.
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Estos desarrollos pronto se fueron dispersando por Latinoamérica. En
periodos posteriores a las dictaduras de los afios ochenta, las constituciones
de diversos paises latinoamericanos comienzan a incorporar disposiciones
que le otorgan a los tratados de derechos humanos una jerarquia, al menos,
supertor a la ley.

Asi, por ejemplo, la Constitucién argentina dispone en su articulo 75
N° 22 que entre las competencias del Congreso, le corresponde:

Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las or-
ganizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados
y concordatos tienen jetarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la De-
claracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Pro-
tocolo Facultativo; la Convencidn sobre Ia Prevencion y la Sancion del Delito
de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién Racial; la Convencién sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; 13 Convencion contra fa
Tortura y otros Tratos ¢ Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen
jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos y garantfas
por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder
Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Camara. Los demas tratados y convenciones sobre
derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requerirdn del voto
de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para
gozar de la jerarquia constitucional.

El objetivo de este tipo de disposicidn es dotar de mayor efectividad
a los tratados de derechos humanos poniendo el derecho internacional de
los derechos humanos a disposicion del juez nacional para que lo aplique
con preferencia sobre la ley. La estrategia puede tal vez lograr resultados
précticos, siempre que el juez nacional logre mantener su independencia en
periodos de dictadura, lo cual casi siempre es muy dificil.
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LA EXPANSION DE LA SUPRALEGALIDAD
A LA GENERALIDAD DE LOS TRATADOS EN CHILE

En Chile las constituciones no se han preocupado especialmente por
regular la relacion entre las normas domésticas y el derecho internacional.
De hecho, la Constitucion de 1980 (tampoco lo hacia la de 1925) ni siquiera
establece cudl es el procedimiento a través del cual el derecho internacional
podria ingresar el sistema juridico nacional. Lo unico que la Constitucién
sefiala al respecto es que en la aprobacién de los tratados que corresponde
al Congreso se seguiran, en lo pertinente, los tramites de una ley. Apartir de
esta escueta disposicion se ha interpretado que esos tramites concluyen con la
promulgacion y publicacién de la norma. Sin embargo, esta interpretacién no
es correcta en atencidn a que los tratados aprobados por el Congreso todavia
no adquieren fuerza normativa para Chile, puesto que con posterioridad a la
aprobacion es necesario que el Ejecutivo los ratifique, cuestion que, inclu-
s0, podria no ocurrir nunca. Incluso, una vez que Chile ratifica un tratado,
todavia hay que esperar que el tratado entre en vigor internacional para que
Chile realmente esté obligado por el mismo. Es decir, 1a regla del articulo
54 de la Constitucion relativa a la aprobacidén de los tratados sélo se refiere
a este trAmite, pero no dice que la promulgacion y publicacion sea la manera
en que los tratados se incorporan al derecho chileno con posterioridad a su
ratificacion por el Poder Ejecutivo.

Sin perjuicio de la necesidad o no de promulgacién y publicacién de
los tratados en el derecho chileno, lo cierto es que la jurisprudencia acepta
que los tratados pueden ingresar al sistema juridico chileno. Respecto de
la jerarquia que ocupan los tratados en nuestro derecho, la doctrina y la
jurisprudencia entendieron hasta 1989 en forma unanime, que los tratados
tenian jerarquia de ley. El fundamento para esta interpretacion es bastante
simple. La jurisprudencia interpreté que, como los tratados en su aprobacion
por el Congreso, seguian el tramite de una ley, debian considerarse “como
verdaderas leyes”. Amodo de ejemplo se puede citar una sentencia de 1913,
“Godoy y otros con Fisco” en que se lee:

(...) la estructura juridica de los tratados internacionales, principalmente la
exigencia constitucional de que intervengan en su aprobacién los cuerpos
legisladores, hace que ellos sean verdaderas leyes, ya que en su génesis, de-
sarrollo y promulgacion oficial, se reunen todos y cada uno de los requisitos
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y elementos constitutivos de la ley, tal como la define el articulo primero del
Cadigo Civill”.

Otra sentencia de 1921 que va en la misma linea:
Considerando 3%

Que los tratados internacionales, si bien son concluidos y firmados por €l Pre-
sidente de la Republica, en ejercicio de sus atribuciones especiales, revisten,
sin embargo, los caracteres juridicos de verdaderas leyes, porque para que
tengan fuerza obligatoria deben ser sometidos a la aprobacion del Congreso y
promulgados en la misma forma que leyes.. 18

Esta situacién comenzarfa a cambiar con ]a reforma que se introdujo al
articulo 5° inciso segundo de la Constitucion de 1980. Esta reforma se inserta
dentro del grupo de reformas que pacté la oposicion ala dictadura con el
saliente gobierno de Augusto Pinochet, preparando la llamada transicidn a la
democracia. El nuevo inciso segundo del articulo 5° no dice explicitamente
que los tratados de derechos humanos tienen jerarquia supralegal, pero esta
fue la interpretacion que comenz6 a ganar terreno gracias a la jurisprudencia.
El inciso segundo del articulo 5° reformado dispone que:

El gjercicio de la soberania reconoce como limitacidn el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del
Estado respetar y promover tales derechos, garantizado por esta Constitucion,
asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se en-
cueniren vigentes.

Las reformas que se introdujeron en 1989 tenian por objeto garantizar una
transicion pacifica hacia la democracia. Pero 1a negociacion que se realizo
entre el gobierno democrético entrante y el gobierno saliente de Augusto
Pinochet no fue transparente ni debatida con la ciudadania. Eso explica en-
tonces que no exista una regla explicita en la constitucion reformada que le
haya otorgado supralegalidad a los tratados de derechos humanos, sino que

17 “Godoy y otros con Fisco” (1913), Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XI1, 2
parte, seccion 1%, p. 104.

18 “Sncesion Juan Gardaix con Fisco™ (1921), Revista de Derecho y Gaceta de los Tribu-
nales, 1921, primer semestre, p. 22. '
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se haya preferido redactar el inciso segundo del articulo 5° de manera que
los tribunales pudieran posteriormente desentrafiar esta jerarquia superior
declarando que la misma estaba implicita. Esto queda claro en las palabras
de uno de los negociadores de esta reforma:

La cuestion de interpretacion que puede presentarse es en el caso en que haya
en un tratado internacional una disposicion incompatible con la Constitucion de
1980, porque aqui tendria el intérprete que sefialar cual es el que prevalece. Si
Uds. observan, la Constitucién los colocéd en un mismo rango, porque habla de
asegurar los derechos garantizados por esta Constitucion y por los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile y vigentes. Los colocd en un mismo plano.

Cuando se discutid, 1a verdad es que no se quiso zanjar expresamente —se los
digo con toda honestidad- porque de ser zanjado en ese momento es muy posible

- que se hubiera entrabado la reforma constitucional. Entonces los negociadores
llegamos a Ia conclusién de que esto deberia ser interpretado por un tribunal.
Uds. diran que es una mala técnica constitucional... y es una mala técnica, no
cabe la menor duda, es una mala técnica legislativa. Pero, frente a la situacidn
en la que nos encontrdbamos, de tener que convenir con un gobierno militar
reformas constitucionales que para nosotros eran fundamentales para poder
transitar a un régimen democrético, tenfamos que aceptar situaciones de incer-
tidumbre y también situaciones de insuficiencia técnica como la que describo.
Son los tribunales los que, en consecuencia, van a resolver la situacion frente
a la incompatibilidad!®.

No existié entonces una decision explicita del constituyente de 1989
‘de otorgar una jerarquia superior a los tratados de derechos humanos pero
lo que no puede negarse es que el articulo 5° inciso segundo contiene un
compromiso politico de respetar los derechos humanos. El mensaje politico
es que la soberania popular reconoce una limitacion en los derechos huma-
nos, y que el propio concepto de lo que son los derechos humanos escapa
-al poder del soberano, ain del soberano democratico.

Pero este compromiso politico no fue suficiente garantia para el movi-
miento de derechos hiumanos que entonces buscé que el inciso segundo del
articulo 5° obtuviera aplicacion judicial. Es decir, el movimiento de derechos

1% CumrLmo, F., “Historia de una Negociacién para la Proteccién y Garantia de los Derechos
Humanos”, en Irigow (ed.) Nuevas Dimensiones en la Proteccion del Individuo (Instituto de
Estudios Internacionales, Universidad de Chile), p. 194,
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humanos en Chile hizo lo que Francisco Cumplido ya habia previsto: pidie-
ron a los tribunales la interpretacion del articulo 5° para obtener la aplicacién
preferente de los tratados internacionales sobre la legislacion.

Ante los tribunales se podia intentar, entonces, una interpretacion del inci-
so segundo del articulo 5° que le otorgara jerarquia supralegal a los tratados
de derechos humanos en Chile. Se debe al respecto tener presente que cuando
se intenta convencer a un tribunal, si se puede reforzar una determinada
interpretacion de una norma con argumentos adicionales, eso es bienvenido.
Ademds, era necesario para los intérpretes determinar especificamente qué
rango supralegal correspondia otorgar a los tratados de derechos humanos.
Se debe considerar que el escueto articulo 5° ni siquiera menciona la pala-
bra “jerarquia” ni los términos “aplicacion preferente”. Las posibilidades
interpretativas eran varias: (1) otorgarle jerarquia supraconstitucional a los
tratados de derechos humanos; (ii) otorgarle jerarquia constitucional; (iii)
otorgarle jerarquia mfraconstitucional pero supralegal.

La buisqueda por un argumento adicional al propio texto del articulo 5°
de la Constitucion, que permitiera fundamentar la jerarquia superior que
deben ocupar los tratados de derechos humanos en el derecho doméstico,
descubri6 que articulo 27 de la Convencién de Viena sobre €l Derecho de los
Tratados dispone, en el ambito del respeto que los estados deben guardar a
los tratados, efectivamente que el derecho internacional tiene primacia sobre
el derecho interno de la siguiente manera: “Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado”.

Como se puede apreciar de la sola lectura de este articulo, éste esta-
blece una regla muy simple de responsabilidad internacional que excluye
la posibilidad de que los estados se amparen en su derecho interno para
evadir la responsabilidad que surge del incumplimiento de un tratado. Esto
es consecuencia del hecho de que el derecho interno de los estados no tie-
ne per se fuerza normativa en el ambito internacional. En este sentido el
derecho internacional, en el Ambito internacional, tiene primacia sobre el
derecho interno de los estados. Y no podria ser de otra manera, puesto que
si los estados pudieran evadir sus obligaciones internacionales mediante la
invocacion de normas domésticas, el derecho internacional perderia toda
su fuerza normativa. o
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Por lo tanto, este articulo 27 de ]a Convencion de Viena en ningun caso
ha pretendido establecer una regla de supremacia del derecho internacional
en el ambito de los sistemas juridicos nacionales. En los sistemas juridicos
nacionales cada estado es soberano para determinar cémo se relaciona el
derecho nacional con ¢l derecho internacional. Y es en ejercicio de esta
prerrogativa que paises como el Reino Unido rechazan la incorporacion del
derecho internacional, como tal, al sistema juridico britanico, o Fstados Uni-
dos establece que los tratados tienen jerarquia de ley, de la misma manera que
lo hacia Chile hasta 1989. Sin embargo, ¢l articulo 27 de la Convencién de
Viena comenzo en Chile, y en Latinoamérica a interpretarse como si obligara
a todos los estados a otorgar en sus respectivos sistemas juridicos jerarquia
superior a los tratados sobre el derecho interno. Esto es ya un lugar comin
en la doctrina que es favorable a la supralegalidad de los tratados. Y esta
interpretacion errada del articulo 27 la realizan tanto tribunales domésticos
como la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos®,

Si se revisan los trabajos preparatorios del articulo 27 de 1la Convencion
de Viena, quedara aun mas claro que esta disposicion nunca tuvo por ob-
jeto regular la jerarquia de los tratados al interior de los sistemas juridicos
domésticos, sino que solamente se trata de una regla de responsabilidad
internacional. Fue Paquistdn quien, en la primera sesién de la Conferen-
cia de Viena, en el afio 1966, propuso incorporar esta disposicion, con el
objeto de despejar todas las dudas en cuanto a que una parte en un tratado
no podia invocar su derecho nacional para eludir su responsabilidad por el
incumplimiento de un tratado. La Comisién de Derecho Internacional de
las Naciones Unidas explico que la omisién de una disposicion tal como la
propuesta por Paquistin se debia a que, en su momento, se pensé que ese
tipo de disposicidn pertenecia mds al campo de la responsabilidad de los
Estados que al derecho de los tratados. En efecto, Sir Humphrey Waldock,

2 La Corte Interarnericana de Derechos Humanos ha sostenido que los tribunales de los
estados partes de la Convencidn Americana de Derechos Humanos tienen la obligacién de
conirastar las leyes nacionales con la propia Convencién Americana y, en caso conflicto de
normas, dejar de aplicar la ley. Esto es lo que sefiald la Corte Interamericana en el caso Almo-
nacid, sefialando que los jueces nacionales deben dejar de aplicar las leyes incompatibles con
la Convencion, las que “carecen desde sus inicios de efectos juridicos”. La teorfa se conoce
con el nombre de “control de convencionalidad™: ver Caso 4lmonacid Arellano y otros v. Chile,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de fecha 26 de septiembre de 2006,
pfos. 124 y 125,
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redactor del proyecto de convencion y consultor técnico de la conferencia
sefiald que:

El principio de la enmienda de Paquistan es un principio de derecho interna-
cional generalmente reconocido, pero la Comisién considerd que caia en el
ambito de la responsabilidad de los Estados aunque guardara cierta relacion
con el derecho de los tratados. Al principio [€1] se pregunté si no debia omitirse
pura y simplemente este principio en el proyecto actual?!,

En efecto, la existencia de normas del derecho interno que contradicen a
los tratados genera responsabilidad internacional y, por ende, era una materia
para ser tratada a proposito de la responsabilidad internacional de los Estados.
Por este motivo muchas delegaciones en la Conferencia de Viena estimaron
que incluir la disposicién propuesta por Paquistan era innecesario. Asi lo
entendieron los delegados de los Estados Unidos?2, de ItaliaZ® y de Francia.?*
Chile, por su parte, no se alejo de la interpretacion general que se otorgd a la
propuesta paquistani. Es asi como el delegado Barros expreso que:

La delegacién de Chile cree muy conveniente la idea que inspira la enmienda
de Paquistin y estima que seria aconsejable incorporar al proyecto una cléusula
que establezca expresamente ia prohibicion de invocar las propias leyes cons-
titucionales para eludir el cumplimiento de los tratados. Nada hay que oponer
a que un Estado pueda invocar su Constitucidn para negarse a suscribir un
tratado, pero cuando un Estado se obliga mediante un tratado 1o es justificable
que trate despuds de eludir su cumplimiento invocando su Constitucion y aun
menos su legislacién nacional ordinaria®’ :

21 Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados. Primer periedo
de sesiones (1968). Actas resnmidas de las sesiones plenarias y de las sesiones de la Cozmsmn
Plenaria, Nueva York, 1969, p. 73, pf. 174.

22 El Sr. Briggs (Estados Unidos) indicé que: “En cuanto a la enmienda de Paquistan, ¢
representante de los Estados Unidos estd de acuerdo con el principio que en ella se enomeia,
pero estima que dicho principio corresponde mas a una convencion sobre la responsabilicad
de los Estados que a una sobre el derecho de los tratados™ (Thid., pf. 69, p. 167).

23 [l Sr. Maresca (ltalia) sefialé lo siguiente: “En 1a enmienda del Paquistin se propoms
que se inserte un concepto, que de hecho, siempre ha prevalecido en derecho intermachomsal™
Ibid., pf. 43, p. 171.

24 El Sr. Bresson (Francia) dijo que: “La delegacién de Francia no pone objeciones alaidex
propuesta por Paquistan, pero no cree que sea necesaria la adicion”. Ibid., pf. 55 p. V72

3 Ibid., pfo. 33, p. 170.
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Por lo tanto, estaba claro que la enmienda paquistanf nunca tuvo por ob-
jeto obligar a los estados a otorgar primacia al derecho internacional sobre
el derecho interno en el 4mbito del derecho nacional. El articulo 27 sélo se
proponia reiterar que el derecho internacional prevalece sobre el derecho
interno en el 4mbito internacional. Ningtin estado voto en contra del articulo
27, lo cual merece especial consideracion atendido el hecho de que, entre
los Estados que aceptaron la norma se encontraban varios Estados que solo
otorgan, en su derecho interno, jerarquia legal a los tratados. ; Como podrian,
entonces, haber aceptado una disposicion que habria traido como consecuen-
cia la necesidad de efectuar una reforma radical a su derecho constitucional
y a la distribucién de competencias entre sus 0rganos internos?

Pero la mejor prueba de que el articulo 27 jamas tuvo la intencién de
transformarse en una norma sobre la jerarquia interna de los tratados, la
constituye el rechazo de una enmienda presentada por Luxemburgo en el
segundo periodo de sesiones de la Conferencia de Viena. Luxemburgo
proponia que se incorporara a la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados una disposicion similar a articulo 5° de Tratado de Roma que
cred la Comunidad Europea. Esta disposicion establece la obligacién de
los Estados partes en la Convencién de Viena de adoptar todas las medidas
apropiadas para garantizar la ejecucidn de las obligaciones derivadas del
derecho comunitario. La idea de Luxemburgo era que la Convencién de
Viena incorporara una disposicion en ¢l sentido de obligar a los Estados a
tomar todas las medidas necesarias para garantizar la ejecucion de un tratado
en el plano doméstico. Esta enmienda podria haber significado la aceptacion
de una obligacion internacional de otorgar jerarquia supraconstitucional a
los tratados. Por este motivo fue rechazada. Estados Unidos djjo:

6. Cada Estado tiene derecho a determinar qué enunciado 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 la Comision Plenaria no menoscaba
‘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 cronologica entre las diversas medidas legislativas o
mediante una decisidn judicial sobre cuestiones constitucionales. El articulo
estipula solamente que una parte en un tratado no puede justificar en ¢l plano
internacional su incumplimiento de una obligacién convencional internacional
invocando disposiciones de su derecho interno. Su delegacion estima que esa
norma, que estd en consonancia con la préactica internacional general y, con-
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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 agregue nada al
articulo 23 bis [actual 27] y podria alterar el equilibrio entre las disposiciones
del articulo 23 y el articulo 23 bis. De ahi que su delegacion no pueda apo-
yarla?®.

Por lo demas, si el articulo 27 de la Convencion de Viena hubiera tenido
por objeto establecer la jerarquia superior de los tratados en los sistemas
juridicos nacionales, todo el derecho doméstico deberia quedar bajo la su-
premacia del derecho internacional, lo que quiere decir que todo el derecho
internacional deberia ser supraconstitucional en todos los paises que hayan
ratificado 1a Convencion de Viena. Pero ni Chile ni en otros paises se sostie-
ne esta posicién. En la mayoria de los paises el derecho internacional esta
sujeto a la respectiva constitucion. En Europa la supremacia del derecho
comunitario sobre el derecho doméstico se explica por una decision politica
de entregar el ejercicio de ciertas atribuciones soberanas a los 6rganos co-
munitarios, pero aun en ese caso algunos tribunales constitucionales, como
el aleman, han establecido que esas normas quedan sujetas al principio de
supremacia constitucional. Y en nuestro pais, el Tribunal Constitucional ha
sido claro en sefialar que los tratados estan sujetos al principio de supremacia
de la Constitucion?’,

En efecto, la discusion sobre el nivel de supralegalidad que se puede
asignar a los tratados en Chile vino a ser clarificada en forma importante por
el Tribunal Constitucional. En el Fallo Rol N° 346 (2002) sobre el Estatuto
de Roma, que es el tratado constitutivo de la Corte Penal Internacional,
el Tribunal Constitucional chileno sefiald que los tratados se encuentran
sujetos al principio de supremacia de la Constitucién. Con esto se des-
carta, entonces, que los tratados puedan tener jerarquia constitucional y
menos jerarquia supraconstitucional. Lo mismo se sefiala en el Fallo Rol
N°1.288 (2005) sobre la Ley Orgdnica del propio Tribunal Constitucional

26 Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados. Segundo Periedo
de Sesiones (1969). Actas resumidas de las sesiones plenarias'y de las sesiones de la Comisién
Plenaria, Nueva York, 1970, p. 54.

%7 Sentencia sobre el Estatuto de 1a Corte Penal Internacional (Rol N° 309) y sentencia sobre
su propia Ley Organica (Rol N° 1.288).
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en que se sefiala que, si bien los tratados no son leyes, tienen jerarquia
de preceptos legales®®. Sin embargo, esta jerarquia legal que le asigna el
Tribunal Constitucional a los tratados internacionales, es especial en el
sentido que a juicio del Tribunal no quedan completamente dentro de la
6rbita de las competencias del Congreso. El Tribunal Constitucional en
el Fallo Rol N° 1.288 (2005) sefiala que el Congreso no podria derogar
un tratado porque esto sélo le compete al Presidente de la Republica que
conduce las, relaciones internacionales de Chile?”. El hecho de que en
opimion del Tribunal Constitucional los tratados que ingresan al sistema
juridico chileno no puedan ser derogados ni por el Congreso ni por el pro-
pio Tribunal Constitucional, ni por ningin tribunal en la aplicacién de la
llamada “derogacidn tacita”, tiene un efecto en la solucién de conflictos
de normas que pudieran suscitarse entre el tratado y leyes domésticas.
En caso de un conflicto normativo entre un tratado y una ley, el tratado
primara y eso significa que el tratado, en su aplicacion, tiene una jerarquia
superior a la ley. Por eso, aunque el Tribunal Constitucional hable de que
los tratados tienen jerarquia de precepto legal, la verdad es que su jerarquia
en caso de conflicto normativo con leyes posteriores serfa supralegal pero
infraconstitucional. Como se puede apreciar, la gran consecuencia de la
jerarquia supralegal es que una ley posterior no podrad derogar, explicita
ni ticitamente, un tratado anterior.

Mas arriba se sefiald que, a causa de la interpretacion errada del articulo
27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, se pro-
ducen confusiones en el analisis de la interrelacion de los tratados con el
resto de las normas juridicas chilenas. Esto se puede ver en la posicion que
ha tomado el Tribunal Constitucional respecto de las consecuencias del
caracter infraconstitucional y supralegal de los tratados. Entre estas nece-
sarias consecuencias normativas, el Tribunal Constitucional acepta que los
tratados pueden ser objeto de una accidn de inaplicabilidad. Sin embargo,
cuando el Tribunal se pregunta sobre la posibilidad de que se presente contra
un tratado una cuestion de inconstitucionalidad para que el tratado deje de
producir efectos en el plano normativo interno, el fantasma del deformado
articulo 27 de la Convencion de Viena acecha, y el Tribunal Constitucional

28 Ver Fallo del Tribunal Constitucional, Rol N® 1.288, 25 de agosto de 2009, considerando
cuadragésimosextio.

9 Ibid. Considerando quinconagésimosexto.
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en la sentencia Rol N° 1.288 de 2005 descarta esa posibilidad. La razon
para distinguir entre la accidn de inaplicabilidad y la cuestién de inconsti-
tucionalidad, descansa en el hecho que el Tribunal Constitucional sostiene
que si la cuestion de inconstitucionalidad prosperara el tratado dejaria de
tener efectos normativos en Chile y un pais no puede dejar sin efecto sus
obligaciones internacionales unilateralmente.

El error en que incurre el Tribunal es claro. En primer lugar, no hay razdn
aqui para distinguir entre la inaplicabilidad y la cuestion de inconstitucio-
nalidad porque el efecto de ambas acciones ante el derecho internacional
es el mismo en ambos casos: en las dos situaciones Chile dejard de aplicar
el tratado. En un caso dejara de aplicar el tratado en una gestion judicial en
particular; en el otro caso, dejard de aplicar el tratado en forma general y
total. A los ojos del derecho internacional no hay gran diferencia: en uno u
otro caso Chile puede incurrir en una violacién de las obligaciones asumidas
por el estado en el tratado. :

Pero el error mas grave en el que incurre el Tribunal Constitucional se
refiere a su argumento relativo a la supuesta modificacion unilateral o intento
de modificacion de las obligaciones internacionales de Chile en el plano
internacional. En este sentido, no es correcto describir la derogacion expresa
o ticita de un tratado en el ambito doméstico como un intento de modificar
o derogar o terminar las obligaciones de Chile en el plano internacional 3
El derecho chileno y el derecho internacional son dos sistemas juridicos
distintos. De esta manera el derecho chileno carece de fuerza normativa en
el ambito internacional. Una ley chilena no puede derogar un tratado en el
ambito internacional y asi lo reconoce el propio articulo 27 (ya citado) de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. De 1a misma manera,
un tratado no tendra efecto normativo en el plano nacional, a menos que

30 De hecho esta distincién entre 1a derogacion de un tratado en el 4mbito doméstico y la
derogacidn en el 4mbito internacional, es clarisima tanto para internacionalistas como consti-
tucionalistas cuando les corresponde pronunciarse sobre la Constitucién boliviana (disposicién
décima transitoria) que exige a las autoridades bolivianas denunciar y renegociar los tratados
que sean incompatibles con el derecho irrenunciable e imprescriptible a los territorios que le dan
acceso al mar a Bolivia (articulo 266 de Ia Constitucion de Bolivia). No hay duda que si Bolivia
derogara el Tratado de limites de 1904 en aplicacién de esta disposicién constitucional, en el
ambito internacional, es decir, en el ambito de las relaciones entre Chile y Bolivia, el tratado
seguird igualmente vigente ya que una parte no puede unilateralmente terminar un tratado.
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una norma del derecho doméstico permita que el tratado ingrese al siste
nacional. Por lo tanto, aun cuando el Tribunal Constitucional aceptara ¢
rogar un tratado por su inconstitucionalidad, ese tratado seguira obligand
a Chile en el ambito internacional mientras no termine por las causales de
terminacion dispuestas por el propio derecho internacional. Esto quiere deci
que el Tribunal incurre en un gran error cuando piensa que una declaracid
de inconstitucionalidad implica que Chile deja sin efecto unilateralme:
un tratado, porque esto ultimo es normativamente imposible conforme a
las reglas del derecho internacional.

En conclusion, la interpretacion errada del articulo 27 de la Convencién,
de Viena ha generado una gran confusion en lo que se refiere a las conse-
cuencias que se siguen del cardcter supralegal e infraconstitucional de log
tratados en el derecho chileno. Para corregir esta situacién es que se hace
un llamado a efectuar una reflexion sobre los beneficios y costos que tiene
la jerarquia supralegal para los tratados en el sistema juridico chileno. Esa
reflexion debe considerar la distribucion de competencias que se ha estable-
cido en Chile por la Constitucion Politica, tomandose en serio el hecho que
en Chile el poder legislativo le corresponde al Congreso, que el Presidenté,
tiene potestad reglamentaria y que conduce las relaciones internacionales.
del pais. Y, por ltimo, es necesario siempre tener presente el procedimientio
mismo de negociacion de los tratados en el ambito internacional y como
logran triunfar unos intereses sobre otros. Partiré por referirme a la forma -
de creacion de normas en el sistema internacional. iy

LoOS TRATADOS NO SON EXPRESION DE
UNA COMUNIDAD POLITICA ORGANIZADA, NI MENCS AUN
SON EXPRESION DE UNA COMUNIDAD DEMOCRATICA

Se ha sefialado ya en este trabajo que en la Europa de la postguerra el
sentimiento generalizado es que, cuando las democracias fallan y alguien
logra hacerse con el poder total, los ciudadanos pueden todavia encontrar
el resguardo de sus derechos en el derecho internacional. Desde este punto
de vista el derecho internacional aparece como un sistema juridico donde
las normas son las adecuadas para lograr la paz, el respeto de la dignidad
de la persona y el progreso social, Esta visidn ciertamente debe ser califi-
cada de idealista porque no hay motivo alguno para pensar que el derecho
internacional sera siempre expresion de estos valores.
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El derecho internacional es un sistema juridico bastante complejo y actual-
mente hay mas conciencia sobre cudles son los intereses que subyacen a las
reglas que se logran establecer, ya sea convencionales o consuetudinarias. El
derecho internacional es un conjunto de reglas que logran ser consensuadas
entre diversos Estados, muchos de los cuales estdn muy lejos de adherir a
los valores democriticos, con el objeto de lograr ciertos objetivos que van
en beneficio de los intereses de los que finalmente adhieren a esas reglas.
El derecho internacional es el producto de la politica internacional y, como
tal, entonces, resulta extrafio que una politica internacional donde juegan los
intereses particulares de los actores relevantes, que son los estados, y donde
suelen imponerse los intereses de los mas poderosos pueda producir reglas
que conduzcan al progreso social de la humanidad como un todo. Esto no
quiere decir, en todo caso, que no existan reglas internacionales que contri-
buyan a lograr objetivos que van en beneficio de todos. De hecho, las reglas
basicas de proteccidn de los derechos humanos son reglas sobre las cuales
existe amplio consenso sobre su contribucion a la dignidad humana.

Sin embargo, se debe tener claro que el derecho internacional no es
representativo de ninguna comunidad politica®!. Teniendo esto presente,
aun el derecho internacional de los derechos humanos puede tener efectos
secundarios no deseados. Desde esta dptica, algunos autores critican la ins-
titucionalizacion de los derechos humanos sefialando qué es lo que pierde
cuando estos derechos comienzan a colonizar el dominio de la politica. Es
asi como Martti Koskenniemi ha sefialado:

...si bien la retérica de los derechos humanos ha tenido histéricamente un
efecto positivo y liberalizador sobre las sociedades, una vez que los derechos
se institucionalizan como parte central de la cultura politica y administrativo,
ellos pierden su efecto transformador y son petrificados en un paradigma lega-
lista que margina a los valores e intereses que se resisten a ser traducidos en el
lenguaje de los derechos. De esta manera, el principio liberal de “la prioridad
de lo cotrecto [right] sobre lo bueno [good]” resulta en una colonizacioén de
la cultura politica por un lenguaje tecnocrético que no deja espacio para la
articulacion o realizacion de las concepciones del bien®?.

N Khan, Paul, “F) derecho internacional v la comunidad”, en SELA 2001 Estado de derecho
¥ democracia. Editores del Puerto, Buenos Aires (2001). '

32 M traduccién del original en inglés: “...while the rethoric of human rights has histori-
cally had a positive and liberating effect on societies, once rights become institutionalized as a
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Es tan claro hoy en dia que el derecho internacional es representativo de
intereses particulares y que encuentra grandes obstaculos para articular la
idea de bien comun que incluso la Organizacidn Internacional del Trabajo
encuentra criticos. En 1998 la OIT aprobo la Declaraci6n relativa a los
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo.3? Para algunos el efecto
de esta Declaracion ha sido debilitar los derechos que los trabajadores han
logrado ganar durante afios de lucha, rebajandolos a la categoria de simples
principios que puedan ser interpretados en el contexto de la globalizacién. >
Se ha criticado la Declaracion de la OIT de 1998 porque se dejan demasiados
derechos de los trabajadores fuera de los principios basicos contenidos en la
Declaracion. Entre las razones que se han encontrado para explicar la selec-
cion de los “core principles”, Alston y otros exponen una muy interesante: los
principios basicos escogidos en la Declaracion de 1998 son todos principios
procedimentales que denotan la opcién por mirar los derechos de los traba-
jadores como derechos individuales reducibles a su libertad para elegir®>. Y
tal vez por eso no es casualidad que en el contexto del derecho internacional
del libre comercio los negociadores se basen ahora en la Declaracion de 1998
dejando de lado la discusion sobre el cumplimiento de los Convenios de la
OIT?%, después de todo la Declaracién de 1998 tiene conceptos tan vagos
que puede ser interpretada de una manera u otra a conveniencia?’.

Lo que estd ocurriendo con la Organizacion Internacional del Trabajoy
la transformacién de los derechos de los trabajadores, deberia llamarnos la
atencion para estudiar con mas detalle las formas de-creacion del derecho

central part of political and administrative culture, they lose their transformative effect and are
petrified into a legalistic paradigm that marginalizes values or interests that resist translation
into rights-language. In this way, the liberal principle of the ‘priority of the right over the good’
results in a colonization of political culture by a technocratic language that leaves no room for
the articulation or realization of conceptions of the good”. Koskennismt, “The Effects of Rights
on Political Culture’in Alston”, The EU and Human Rights, 1999 (Oxford), p. 99.

33 Ver texto en www.ilo.org.

34 Ver en este sentido ALstoN, “*Core Labour Standards’ and the Transformation of the In-
ternational Labourt Rights Regim”, 15 Euwropean Journal of International Law (2004), pp. 457
y s8. Ver también, Arson y HEEnan, “Shrinking the International Labour Code: An Unintended
Consequence of the 1998 ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights at Work™, 36
New York University Journal of International Law and Politics (2004), pp. 221 y ss.

35 Avston, “Core Labour Standards”, p. 487.

36 1pid., pp. 499-506.

37 Ibid., p. 520.
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internacional. Pero esta claro que los tratados se negocian normalmente entre
unos pocos paises o en grandes conferencias donde asisten los delegados de
los Estados, pero e! liderazgo es ejercido por las potencias poderosas. Las
personas que participan en estas reuniones para representar a sus estados o a
organizaciones privadas que logran acceder a estas conferencias normalmen-
te se han especializado en los temas especificos sin conocer mucho lo que
sucede en ofras dreas. Es asi como uno puede seflalar que se van formando
diversas comunidades epistemologicas en las diversas materias que cubre
el derecho internacional. Asi, existe la comunidad de expertos en derechos
humanos, en medio ambiente, en comercio intermacional, en proteccién
de inversiones, e¢n derechos laborales. El resultado es que muchas veces
se crean normas que contradicen a otras normas o que no tienen en cuenta
los efectos que pueden producir en ofras areas del derecho. Ademds cada
comunidad tiene por objetivo lograr la mayor proteccion para los intereses
que ¢llas defienden, sin tener en cuenta otras consecuencias.

Un caso que ilustra como se crean las normas en el derecho internacional
es el del fracasado borrador de tratado multilateral de proteccion de inver-
stones que era negociado por los paises de la OCDE, con exclusion de los
paises en desarrollo receptores de inversion extranjera. Ademas de criticarse
su falta de inclusion en el proceso de negociacion también se criticaba el
contenido mismo de las reglas sustantivas que incorporaba. Por ejemplo,
se criticod ¢l concepto demasiado amplio de expropriacion que incluia la
expropiacion directa y la indirecta. La expropiacion indirecta se refiere a
cualquier medida regulatoria tomada por un estado que se considere que
tiene un efecto similar al de una expropiacidn. El tratado finalmente recibié
tanta desaprobacion de parte de la opinién piiblica que no logro convertirse
en porma. Sin embargo, las mismas reglas serian establecidas de una manera .
distinta a través de la negociacion bilateral. Existen actualmente mas de dos
mil tratados bilaterales de promocidn y proteccion de inversiones los que en
su mayoria incluyen un concepto amplio de expropiacion y otras clausulas
sustantivas de textura abierta que también se consideraban en el prOyecto
de tratado multilateral de inversiones de la OECD.

Atras ha quedado el intento del Tercer Mundo por establecer un Nuevo
Orden Econdmico Internacional. Ese intento de las décadas de los 50, 60
y 70, termino por sucumbir al inicio de los noventa. Hoy existe un derecho
internacional de proteccién de las inversiones que se basa en la existencia
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de mas de dos mil tratados de promocidn y proteccion de inversiones, en
los cuales los estados receptores de inversién se comprometen a mucho mas
que el antiguo estandar del minimo trato internacional. Hoy dia se podria
decir que el compromiso es méaximo: se debe indemnizar por las expropia-
ciones indirectas sin que exista una doctrina sobre expropiacion indirecta
en derecho internacional; se debe otorgar un trato justo y equitativo, sin
que se defina qué se comprende en este concepto tan amplio; se prohibe €l
trato discriminatorio, sin que tampoco quede claro qué significa discrimi-
nar en el contexto de la proteccion de las inversiones. Finalmente quienes
han otorgado contenido a estos estdndares de trato han sido los tribunales
arbitrales sobre inversiones formados por abogados que forman parte de la
comunidad epistemoldgica del derecho de la proteccion de las inversiones y
que alternan entre su labor de abogados y su labor de arbitros en diferentes
casos®®, Estos arbitrajes muchas veces quedan fuera del dominio publico
en la medida que las partes pueden mantener la confidencialidad del pro-
cedimiento®.

En el ambito del comercio internacional es claro también como las reglas
son disefiadas por los Estados que tienen mas poder. Estos han logrado que
el mundo abra sus fronteras a sus productos pero ellos siguen aplicando
medidas proteccionistas para proteger su agricultura. La tension entre la
proteccién de la propiedad intelectual y el acceso a la salud parece estar
resolviéndose a favor de los derechos de propiedad. Y hay un conjunto de
organizaciones internacionales que comienzan a dirigir las politicas phbli-
cas de los paises miembros sin contar con representatividad democratica
ni accountability. No es extrafio, entonces, que surjan criticas radicales
como la del profesor indio B.S. Chimni para quien el derecho internacional
es utilizado actualmente como un arma para obtener la recolonizacién del
Tercer Mundo*.

En conclusion, hoy dia no es correcto mirar el derecho internacional con
los ojos del idealista que confia que las conferencias internacionales son
el lugar para producir normas que contribuyan a la paz, a la defensa de los

38V an TIARTEN, Investment Treaty Arbitration and Public Law (OUP, 2007), p. 172.
3 Ibid.

4 Crivig, “Third World Approaches to International Law: A Manifesto”, 8 fnfernational
Community Law Review (2006), pp. 3 y ss.
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derechos de los trabajadores, a la defensa de la democracia y los derechos
humanos. Es verdad que muchas veces se podran elaborar normas que van
en ese sentido pero muchas ofras las normas que resulten no seran sino la
expresion de la voluntad de aquellos que quieren mantener el status quo.

Pero el movimiento de derechos humanos parece estar ajeno a las criti-
cas que se hacen al derecho internacional como una herramienta del neo-
liberalismo. Es que en Chile la supralegalidad de los tratados internacionales
ha permitido que los tribunales castiguen a algunos de los responsables de
las graves violaciones de derechos humanos que se¢ cometieron durante el
gobierno de Augusto Pinochet. Revisemos entonces como es que en Chile
los tribunales han podido derogar tacitamente el D.L. de Amnistia dictado
por Pinochet gracias al derecho internacional.

L0S EFECTOS DE LA SUPRALEGALIDAD
SOBRE LA APLICACION DEL D.L. DE AMNISTIA

Respecto del D.L. de Amnistia, el derecho internacional logra en Chile
lo que la politica chilena no fue capaz de hacer: debatir abiertamente sobre
una solucion para el problema del castigo o perddn de los responsables de
graves violaciones de derechos humanos. Los tribunales han solucionado
el problema de manera disimil. Algunos tribunales han aplicado el D.L. de
Amnistia y se han negado a procesar a los violadores de derechos humanos.
Otros se han amparado en el derecho internacional para derogar ticitamente
el D.L. de Aministia y obtener el castigo de los culpables*!. Todo depende al
final del tribunal encargado de investigar la causa, pero por lo menos existe
la esperanza de las victimas de obtener un tribunal favorable al castigo. Es
entendible, entonces, que entre quienes creen que el Decreto Ley de Am-
nistia es inmoral muchos se sientan comprometidos con la supralegalidad
det derecho internacional. :

Como se ha dicho, uno de los temas de los cuales la transicion chilena
hacia la democracia no quiso hacerse cargo fue el tema de la vigencia del
D.L. de Amnistia. Ha habido algunos intentos aislados en €l Congreso para

*! Ver el trabajo de Libertad TriviNo, ; Existe una Prohibicién Absoluta en el Derecho Interna-
cional de aplicacién de Leyes de Amnistia en el Derecho Nacional?, Memoria para optar al Grado
de Licenciado en Ciencias Juridicas, Universidad de-Chile, 2010, texto en www.tesis,uchile.cl.
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derogar esta legislacion heredada de la dictadura, pero nunca ha habido vo-
luntad politica suficiente para iniciar una discusion seria sobre su derogacion.
Por lo tanto, un tema tan fundamental para otros procesos de transicion,
en Chile ha quedado relegado al ambito judicial y no politico. Es decir, en
definitiva, han sido los jueces los que han asumido la responsabilidad de
tomar decisiones en esta materia.

Las soluciones que se han encontrado para dejar de aplicar el D.L. de
Amnistia han sido de dos tipos: las que se basan en argumentos de derecho
penal y las basadas en argumentos de derecho internacional. Fl argumento
que se ha articulado desde el derecho penal se conoce como la teoria del
“secuestro permanente”. Esta teoria permite no aplicar el D.L. de Amnistia
en casos de detenidos desaparecidos en atencion a que el delito excederia el
ambito temporal de aplicacion del D.L. de Amnistia. En estos casos, como
lo ilustra bien la Sentencia de la Corte Suprema en el caso Sandoval (Rol
N°® 517-2004), el derecho internacional sélo ha cumplido el rol de funda-
mentar algunos argumentos coadyuvantes, pero el argumento decisorio ha
sido la existencia de un delito permanente que excede el plazo de aplicacién
previsto en el propio D.L. de Amnistia®?

Desde el punto de vista del rol del derecho internacional, los casos en
que este derecho adquiere protagonismo son los casos de asesinatos ocu-
rridos durante el plazo de aplicacion del D.L. de Amnistia. En esos casos
no es posible recurrir a fa figura del delito permanente para escapar de los
efectos de la amnistia. Por eso €l caso Cerro Chena es importante*>. En el
caso de los ejecutados en el Cerro Chena, la manera que encontrd la Corte
Suprema para dejar de aplicar la Amnistia fue invocar las Convenciones
de Ginebra sobre Derecho Humanitario e interpretar estos tratados como
si prescribieran una prohibicion de las amnistias. La supralegalidad pasa a
ser fundamental para lograr el objetivo deseado. Las Convenciones de Gi-
nebra fueron ratificadas por Chile en el afio 1951. El D.L. de Amnistia fue
dictado en 1978. Si los tratados tuvieran jerarquia legal, una ley posterior

42 Para un comentario mas detallado sobre la sentencia de la Corte Suprema en el caso San-
doval, Rol N° 514-2004 (ver Fuentes, X., “Comentarios a las sentencias de la Corte Suprema
en materia de derecho internacional”, 2 Revista de Derecho de la Universidad Adolfo Ihdiiez
(2005), pp. 1193 y ss.

4 Caso Cerro Chena, Corte Suprema, Sentencia de fecha 13 de marzo de 2007, Rol
N°3.125-04.
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los podria derogar tacitamente. En cambio, si los tratados tienen jerarquia
supralegal, el D.L. de Amnistia no puede derogar a las Convenciones de
Ginebra de 1951.

PENSANDO EN LOS EFECTOS
PROBABLEMENTE NO DESEADOS DE LA SUPRALEGALIDAD

Se ha visto que la supralegalidad de los tratados es uno de los elementos
fundamentales para poder lograr el castigo de algunos de los responsables
de las graves violaciones de derechos humanos ocurridas en Chile en los
afios setenta y ochenta. Revisemos ahora los efectos probablemente no
deseados de la supralegalidad.

Para ello es necesario recordar que en cuanto a la creacion, modificacion
y derogacion de reglas el derecho internacional funciona de una forma muy
distinta a los sistemas juridicos nacionales. El sistema juridico internacional
carece de un érgano legislador central, por lo tanto, el poder de creacion
de normas juridicas se encuentra disperso entre los distintos estados. Nor-
malmente, los estados crean derecho a través de sus pactos libremente
consentidos. Pero también se crea derecho a través de la conducta en un
proceso de accién y reaccion de los diversos estados. Esta ultima fuente
es la costumbre internacional, la cual es dificil de probar y en donde juega
un papel fundamental lo que diga la doctrina y los tribunales internaciona-
les sobre el surgimiento de nuevas costumbres. El dinamismo que pueda
presentar el derecho internacional depende en gran parte de la posibilidad
de crear nuevas costumbres que modifiquen reglas consuetudinarias y con-
vencionales anteriores. '

Esto quiere decir que los estados que quieren cambiar las reglas in-
ternacionales existentes deben actuar, ya sea dictando leyes, realizando
declaraciones, o suscribiendo acuerdos con otros paises que van en contra
de los paradigmas establecidos. Estas acciones, entonces, muchas veces
van a corresponder a violaciones del derecho internacional existente y en
la medida que encuentren apoyos en la comunidad internacional podrén
convertirse ¢n nuevo derecho.

Asi fue como se logro crear la zona de las 200 millas de zona econdémica
exclusiva hoy en dia reconocida por la Convencion de Naciones Unidas
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sobre el Derecho del Mar y por el derecho internacional consuetudinario,
y que tantos beneficios ha traido para los estados costeros. Chile fue el pri-
mer pais en el mundo en declarar soberania y jurisdiccion sobre esta zona
mediante una Declaracion Presidencial de 1947 que en ese momento era
claramente contraria a las normas del derecho internacional. ;Qué habria
sido de 1a zona econémica exclusiva si los jueces nacionales hubieran debido
declarar que las acciones del ejecutivo carecian de efectos por oponerse al
derecho internacional?

En el caso de las inmunidades de jurisdiccion el derecho internacional
también ha evolucionado a partir de desarrollos en el derecho interno de los
estados. El derecho internacional clasico otorgaba inmunidad absoluta a los
Estados extranjeros y sus funcionarios ante los tribunales nacionales. En
nuestro caso esta regla de la inmunidad absoluta esta recogida en el Tratado
de la Habana sobre Derecho Internacional Privado (Cédigo de Bustamente)
y también en la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplométicas. Sin
embargo, los paises distinguen hoy en dia entre los actos de imperio (iure
imperii} y los actos de gestién o comerciales realizados por estados (iure
gestionis). La préctica internacional actual muestra que los tribunales na-
cionales en muchos paises levantan la inmunidad estatal en el caso de los
actos iure gestionis, o cual incluye los contratos de trabajo. Si Chile dictara
una ley en este sentido, como lo han hecho muchos otros paises, ;podria
un tribunal sefialar que esa ley no puede modificar los tratados existentes
porqgue €stos son supralegales?

Y el caso seria alin mds grave con las inmunidades estatales en casos de
violaciones de derechos humanos, en que a partir del caso Pinochet (House
of Lords, 1999) los estados comienzan a desconocer la inmunidad de los
ex funcionarios de paises exiranjeros responsables de crimenes de lesa
humanidad. Chile no tiene una ley regule esta materia. Nuevamente, en la
hipétesis que Chile dictara una ley en este sentido, ;podrian los tribunales
sefialar que la ley no puede aplicarse por oponerse a un tratado anterior que
establece la inmunidad absoluta?

Las hip6tesis mencionadas anteriormente tienen por funcion ilustrar que
la relacion entre el derecho internacional y el derecho interno requiere en
el ambito doméstico de un analisis que permita, por una parte, al ejecu-
tivo dirigir efectivamente las relaciones internacionales de Chile, lo que

e
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implica a veces incumplir el -derecho internacional, y, por otra parte, al
legislativo aprobar leyes que tengan por funcidn regular en Chile materias
que la comunidad politica chilena quiere regular, contribuyendo a crear
una determinada practica aunque ella vaya contra el derecho internacional
establecido.

Los parrafos anteriores muestran como la supralegalidad de los tratados
puede convertirse en un obstaculo para el disefio de [a politica internacional
'del pais. Solamente se mencionan dos casos a modo de ejemplo, pero se
puede pensar en un sinntimero de situaciones en que la politica internacional
del estado puede verse obstaculizada por decisiones de tribunales domésticos
por aplicacion de la teoria de la supralegalidad. Sin embargo, el problema
es mas grave atn desde el punto de vista del poder soberano del estado para
gobernar dentro del propio pais.

La supralegalidad de los tratados tiene el grave defecto de contribuir a
petrificar las reglas contenidas en los tratados en el derecho doméstico y
hacerlas cuasi-inmunes a los cambios politicos que sufra el pais. Para poner
un ejemplo podemos pensar en los tratados de promocidn y proteccion de
inversiones que contienen una serie de reglas que pueden no ser las mas
adecuadas a los ojos de un nuevo gobierno. Es cierto que el tratado se
puede denunciar. Pero, ;qué sucede si el propio tratado contiene clausulas
de supervivencia que sefialan que el estado seguird obligado por diez afios
posteriores a la denuncia? Ese tipo de clausulas de supervivencia es comtn
en los tratados de promocion y proteccién de inversiones de manera que
un juez nacional, en base a la teoria de la supralegalidad, podria eventunal-
mente decidir que la legislacién del nuevo Congreso no puede modificar
los APPIs existentes™.

Los tratados de derechos humanos pueden también ser usados como
herramientas para resistirse a los cambios legislativos dentro de un pais.
Todo dependera de cémo los jueces nacionales quieran interpretar el len-
guaje amplio de los derechos reconocidos en los tratados. El derecho a la
vida podria interpretarse de manera de oponerse a una legislacion doméstica
relativa al aborto terapéutico, o a la pildora del dia después. La libertad

# Por ejemplo, el Acuerdo de Promocién y Proteccién de Inversiones entre Chile y Espafia
tiene una cljusula de supervivencia de 20 afios! (ver articulo 11).
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de ensefianza se podria invocar en contra de una legislacion que intentara
establecer un sistema publico de educacidn al estilo europeo. El derecho
de propiedad se podria usar de diversas maneras para oponerse a leyes que
quisieran establecer politicas publicas sociales, como lo demuestra el caso
de Chile en que el derecho de propiedad, por ejemplo, fue usado en contra
del establecimiento de un fondo solidario de salud.

En principio, en el derecho domeéstico no existe ninguna norma impo-
sible de cambiar, aunque es cierto que la justicia constitucional puede ser
usada para resistir ciertas reformas en la medida que la conformacidén del
respectivo tribunal asi lo permita. El caso de Chile es paradigmatico®,
Pero los cambios legislativos son propios de las sociedades democraticas.
Cambiar de gobierno por el de la oposicién significa cambiar las politicas
que hasta ese momento llevaba adelante quien detentaba el poder por otras.
El caracter supralegal de los tratados puede ser un elemento adicional para
que los cambios legislativos sean aun mds dificiles de realizarse. El que
las normas del derecho internacional no se puedan modificar en el derecho
interno, significa que toda un area del derecho queda fuera de la politica
doméstica con una fuerte tendencia a petrificar el status quo en una serie
de materias que, tal vez requieren de una reforma. Los ciudadanos chilenos
parecen recién empezar a darse cuenta de la dificultades impuestas por la
Constitucion de 1980 para hacer las necesarias reformas en relacion con
salud, educacion y seguridad social.

Obviamente alguien dira que los tratados nunca seran un verdadero obs-
taculo porque se pueden denunciar. A esto se puede responder que algunos
tratados tienen clausulas de supervivencia que pueden hacer que el tratado
siga rigiendo por afios después de su denuncia. Ademas, si s6fo es una clau-
sula la que podria interferir con un cambio legislativo, ;por qué denunciar
todo el tratado? Pero lo mas interesante de observar es que quienes responden
que los cambios legislativos se pueden realizar simplemente denunciando
los tratados, realmente no tienen una objecién de fondo al hecho de que
un estado, en vez de denunciar un tratado in fofo, recurra a un mecanismo
menos drastico como es el de la derogacion tacita.

5 Ver al respecto ATRrIA, “Turisprudencia Constitucional”, en MarsHALL (ed.), Jurisprudencia
Constitucional Destacada 2008-2009 (LegalPublishing, 2010), pp. 151-60.
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LA AUTOEJECUTABILIDAD DE LOS TRATADOS

Este es un tema poco estudiado en Chile. La autoejecutabilidad de los
tratados se refiere a la posibilidad de que los 6rganos publicos nacionales,
y muy especialmente los tribunales intemos, apliquen directamente las nor-
mas contenidas en los tratados, sin necesidad de la dictacion de una norma
nacional que haya puesto en operacion lo dispuesto en el tratado. En el caso
particular de la autoejecutabilidad ante los tribunales ella implica que el
juez puede aplicar directamente las normas de un tratado para resolver una
controversia juridica.

Como se puede apreciar, los efectos pricticos de la supralegalidad depen-
deran de que los tratados sean autogjecutables y por ese motivo es importante
poder distinguir cudndo un tratado puede tener efecto directo y cuando no.
En Chile se ha desarrollado una teoria muy simple sobre autoejecutabilidad
de los tratados segiin la cual todo tratado es autoejecutable en la medida
que sus disposiciones tengan el “contenido y precision necesarias que las
habilita para ser aplicadas sin otro tramite como derecho interno™* . Esta
definicién genera mas preguntas que respuestas, ya que no define cuales
son los criterios para determinar si el contenido y precisiéon de una norma
internacional la habilita para ser aplicada directamente por un tribunal en la
resolucion de un caso determinado. La jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, en su fallo sobre la constitucionalidad del Convenio 169 de la OIT
(Rol N° 309), ha estimado que el lenguaje de un tratado indicara que éste
no es autoejecutable cuando ¢l texto requiere en forma clara que se dicten
reglas adicionales para implementarlo. Por lo tanto, lo tnico que se puede
inferir de esta definicién del caracter autoejecutable de un tratado es la dis-
tincion entre normas internacionales que tienen un lenguaje programatico
y normas que no estan redactadas en forma programatica.

Lo que el Tribunal Constitucional no quiso ver es que hay normas con-
tenidas en tratados que no estan redactadas en forma programatica y, sin
embargo, no suelen tener efecto directo en los sistemas juridicos nacionales.
Asi, por ejemplo, una regla en un tratado que tipifica un delito, puede estar
redactada en términos muy claros y precisos, sefialando, por ejemplo, que

46 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 309 sobre el Convenio N° 169 de la OIT
(2000),
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los estados prohiben la tortura y definiendo lo que se entiende por tortura;
sin embargo, por aplicacién del principio de legalidad en materia penal,
probablemente para que la tortura sea sancionada penalmente en el derecho
doméstico de muchos paises, incluido Chile, serd necesario dictar una ley
que asi lo determine. De hecho, eso es 1o que ocurrié en Chile con la tipi-
ficacion de los delitos contenidos en el Estatuto de Roma que crea la Corte
Penal Internacional. No bastd que ese tratado tipificara delitos sino que fue
necesario dictar la Ley N° 20.357 que tipifica crimenes de lesa humanidad
y genocido y crimenes y delitos de guerra.

En la doctrina y jurisprudencia comparadas se han desarrollado varios
criterios para determinar el caracter autoejecutable de las normas de un
tratado. Estados Unidos fue el primer pais en resolver la cuestion de la au-
togjecutabilidad a través de una norma constitucional. En efecto, la clausula
V1 de la Constitucion de los Estados Unidos, llamada también clausula de
la supremacia, establece que los poderes legislativos y los tribunales esta-
duales quedan sujetos a las reglas federales y a los tratados suscritos por
el poder federal*’. De esta manera, los redactores de la Constitucién delos
Estados Unidos querian evitar que los estados de la federacion pudieran
con sus acciones llevar a Estados Unidos a violar los compromisos inter-
nacionales asumidos en tratados. Como se puede apreciar, el objetivo de
la autoejecutabilidad era evitar el incumplimiento por érganos estatales a
nivel subfederal. Desde este punto de vista, la clausula de la supremacia es
una forma de distribuir competencias entre 6rganos estaduales y 6rganos
federales. La suscripcion de tratados internacionales, incluido su posible
incumplimiento, queda entregado a los 6rganos federales. Ahora, esta fun-
cion distribuidora de competencias que cumple la clausula de la supremacia
también se puede apreciar en la relacidn entre el poder judicial y el poder
legislativo de los Estados Unidos. De esta manera, seran los fribunales
quienes deban dar aplicacion a los tratados dentro de los Estados Unidos,
pero, como dice Vasquez, esta competencia es sélo provisional por cuanto
el poder legislativo siempre podra dictar una ley que contradiga al fratado
vy, entonces, los tribunales tendran que aplicar la ley posterior en vista que

47 This Constitution, and the Laws of the United States which shall be made in Pursuance
thereof; and all Treaties made, or which shall be made, under the Authority of the United States,
shall be the supreme Law of the Land; and the Judges in every state shall be bound thereby, any
Thing in the Constitution or Laws of any State to the Contrary notwithstanding.




LA JERARQUIA Y EL EFECTO DIRECTO DEL 617
~ DERECHOG INTERNACIONAL EN EL SISTEMA JURIDICO CHILENO

en Estados Unidos los tratados tienen la misma jerarquia que la ley (Jex
posterior derogat legi anteriori)®®.

El tema de la autoejecutabilidad se ha seguido complejizado en los
Estados Unidos y la explicacién para ello se debe buscar precisamente en
el hecho de que este tema se encuentra intrinsecamente relacionado con la
distribucion de competenias entre el legislativo, el ejecutivo y el poder ju-
dicial. Es asi como, aunt cuando la Clausula de la Supremacia parecia darle
caracter autoejecutable a todos los tratados, la doctrina y la jurisprudencia
han tratado de crear una teoria seguin la cual no todas las normas contenidas
en tratados son autoejecutables. Vasquez indica los siguientes tres criterios
que pueden llevar a que en Estados Unidos un tratado (o algunas de sus
normas) ho sea autoejecutable: (i) la intencién de los Estados Partes en el
tratado; (ii) la materia regulada esta reservada, conforme a la Constitucion,
al poder legislativo; (iii) no existe en el derecho de los Estados Unidos un
derecho de accion para que el demandante pueda pedir que se aplique el
tratado directamente®?,

Respecto del primer criterio, a veces los tribunales de los Estados Unidos
no buscan la intencion de los estados partes en el tratado, sino simplemente
se contentan con identificar la voluntad del ejecutivo estadounidense. Aparte
de estos criterios, algunos tribunales incluso a veces examinan las impli-
caciones de la autoejecutablidad para el sistema juridico estadounidense
en general®.

La experiencia de Estados Unidos demuestra que este es un tema cons-
titucional complejo. En Chile podemos mirar esa experiencia y la de otros
paises para construir una teoria sobre la autoejecutabilidad de los tratados
que deberia tener como eje central el sistema de distribucion de competen-
cias que existe en la Constitucion.

48V Asquez, Carlos Manuel, “The Four Doctrines of Self-Executing Treaties”, 89 American
Jowrnal of International Law (1995), p. 696.

 Ibid., p. 697.
50 Ibid., p. 711.
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CONCLUSIONES

La teoria de la supralegalidad que se ha establecido en el sistema juri-
dico chileno y la practica jurisprudencial en materia de autoejecutabilidad
favorecen ciertamente el cumplimiento del derecho internacional a toda
costa. La idea es que el Estado no pueda dejar de cumplir sus obligaciones
internacionales mediante la dictacidon de normas que sean confrarias al
derecho internacional. Sin embargo, este disefio de la relacién entre dere-
cho interriacional y derecho interno tiene costos altos sobre los cuales es
necesario reflexionar.

El punto de partida de toda reflexion relativa al lugar del derecho inter-
nacional en el sistema juridico doméstico deberia ser la constitucion porque
en ella se ha establecido una determinada distribucién de competencias entre
poder legislativo, ejecutivo y judicial que obedece a una légica democrati-
ca que el derecho internacional no deberia distorsionar. En nuestro pais el
sistema de distribucion de competencias de la Constitucién de 1980 tiene
ya varias distorsiones al principio democratico que deberian desaparecer.
Agregar otra distorsion, mediante la supralegalidad de los tratados parece,
a lo menos, un tanto masoquista.

Otro aspecto que deberia ser considerado al analizar la relacion del de-
recho internacional con el derecho nacional se refiere al déficit democritico
del derecho internacional que se traduce en formas aristocraticas de creacion
de normas. En la medida en que el derecho internacional carece de un legis-
lador central y de una comunidad politica universal donde los ciudadanos
del mundo puedan participar democraticamente, se debe reconocer que la
forma de traer cambios al sistema internacional es precisamente mediante
practicas nacionales que pueden llegar a transformarse en normas consue-
tudinarias, modificando a las antiguas normas consuetudinarias e incluso a
los tratados. Pero para ello los 6rganos nacionales deben estar dispuestos,
a veces, a incumplir las normas internacionales vigentes. La historia del
derecho internacional demuestra que el incumplimiento —dependiendo ob-
viamente del tipo de regla— es muchas veces un motor de cambio.






