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EDITORIAL

RevisTA DE DERECHO
UNIVERSIDAD FiNIS TERRAE

SEGuNDA Eroca, ANO VI, N°1-2018

El presente niumero de la Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae
estd destinado al estudio de la dégmatica y jurisprudencia de dos grandes
materias.

La primera de ellas, tiene relacién con la reforma procesal civil, que se esta
actualmente estudiando en nuestro ordenamiento juridico en el Congreso
Nacional.

Para desarrollar este tema, contamos con los destacados profesores Cristidn
Maturana, José Pedro Silva, Nicolas Frias y Radl Tavolari, quienes ademas
participaron en la comision que formo en su momento el Ministerio de
Justicia para abordar este proyecto.

El primero, realiza un analisis respecto a la regulacion de los recursos en
el proyecto del Cédigo Procesal Civil. Luego, los profesores Silva y Frias,
abarcaran los principios procesales que incorporard el nuevo Cédigo Procesal
Civil. Finalmente, el destacado profesor Tavolari, se referird a como estaria
desarrollado el proyecto en razén de una nueva ejecucion civil.

Lasegunda materia que incluye este niimero, tiene relacion con las exposiciones
realizadas en un seminario realizado porla Facultad de Derecho de esta misma
Casade Estudio, sobre “La Consulta Indigenay los Proyectos Empresariales”,
tras la ratificacién del Convenio N°169, de la OIT y su entrada en vigencia
en el ano 2009.

Para explicarnos los desafios en torno a la ejecucién de este Convenio, el
procedimiento de la consulta indigena y la jurisprudencia de los tribunales
de justicia, contamos en primer lugar con un articulo del profesor Enrique
Navarro, que efectiia un analisis general de los tratados y de como ha
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resuelto el Tribunal Constitucional, respecto especificamente del alcance
del Convenio 169.

Luego, la profesora Marfa Luisa Baltra desarrolla la consulta indigena del
Convenio y su reglamentacion.

M4s adelante, el abogado Alvaro Durdn colabora con un articulo relacionado
a los requisitos de procedencia de la consulta indigena establecidos en el
Convenio 169, como en su reglamento.

Especificamente sobre el proyecto Paguantay suadecuacion al Convenio, la
abogada Carolina Pincheira explica sus componentes.

Finalmente, incluimos —como anexo- un trabajo realizado por el profesor
Enrique Navarro junto ala colaboracion de dos ex alumnas de la Facultad de
Derecho de la Universidad Finis Terrae, Macarena Diez y Fernanda Navea,
que fue presentado en el marco de un Convenio suscrito con el Tribunal
Constitucional, sobre lajurisprudencia de las Cortes de Apelaciones y Corte
Suprema en relacion al Convenio 169.
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CRISIS Y RENOVACION DEL DERECHO INTERNACIONAL
CONTEMPORANEO DISCURSO DE INCORPORACION
DEL PROFESOR FrRANCISCO ORREGO VICUNA comMO
MIEMBRO CORRESPONDIENTE DE LA ACADEMIA
NAcioNAL DE DEREcHO Y CIENCIAS SOCIALES DE
BueNos AIRES

Francisco ORREGO VicuNa

(Buenos Aires, 28 de septiembre de 2017)
Excelentisimo Senor Presidente de la Academia,
Distinguidos Académicos Miembros de la Corporacion,
Senores Profesores y muy queridos amigos,

Senoras y Senores,

Estailustre Academia me ha conferido el honor de designarme como Académico
Correspondiente de la Republica de Chile, poriniciativa de mi muy distinguido
y querido amigo el Profesor y Juez Hugo Caminos. Le agradezco, al igual que
alos miembros de esta histdrica institucion, el honor que ello significa, que
espero pueda contribuir a fortalecer las tradiciones juridicas compartidas
por nuestras naciones.

Nos retine esta tarde la consideracion de como el marco del derecho internacional
contempordneo se ve enfrentado hoy auna situacion de crisis y de renovacion.
Jueces, académicos y profesionales del derecho se ven hoy confrontados a
una paradoja relacionada con las muchas interpretaciones que el derecho
internacional evidencia, algunas enla bisqueda de una contribucion genuina
al desarrollo de esta disciplina en tanto que otras engloban toda suerte de
teorias que buscan desestabilizar las premisas que han guiado los esfuerzos
de construir un marco juridico internacional que rija la sociedad global.

Un primer aspecto que debe tenerse presente es de la necesidad de establecer
los limites entre lo razonable y lo irrazonable en el marco de la necesaria
evolucion e interpretacion del derecho internacional, ejercicio que comprende
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todo los grandes temas de esta disciplina, desde las fuentes del derecho
internacional, los sujetos de este ordenamiento y un conjunto de aspectos
que pertenecen a la estructura basica de la disciplina, incluyendo el uso de
la fuerza, la solucidn de controversias, la jurisdiccion, los océanos, el medio
ambiente y la responsabilidad internacional.

UNA NATURALEZA CENTRADA EN LA TRADICION
Y LA ADAPTACION

Enlabasquedade ese limite, un aspecto sobresale en cuanto a suimportancia.
El derecho internacional ha mantenido lo esencial de su naturalezay
estructura durante tiempos inmemoriales, lo que no ha sido obstaculo
a un significativo desarrollo, modernizacién y adaptacién en funcién de
las cambiantes necesidades de la sociedad internacional. Igualmente cabe
tener presente que muchos puntos de vista contemporaneos que buscan
reinterpretar el derecho internacional llevandolo mas alld de sus limites
naturales se inspiran en altos ideales que merecen respeto y admiracion,
pero cuya compatibilidad con la estructura tradicional parece dudosa, al
menos por un tiempo previsible.

Pero es igualmente necesario tener presente que en ocasiones esos ideales
no se inspiran en la busqueda de nuevas perspectivas intelectuales sino en
un proposito de instrumentalizar el derecho internacional en funcién de
finalidades ideoldgicas o politicas ajenas al marco del derecho, lo que ha
influido crecientemente en las perspectivas de gobiernos, organizaciones
internacionales y los tribunales en detrimento de la credibilidad y efectividad
de este orden juridico.

En estrecharelacion con lo anterior es que debe dibujarse lalinea que separa
lo permisible de lo que nolo es enlainterpretacion del derecho internacional
contemporaneo. Surge poderosa la necesidad de alcanzar un reequilibrio del
orden juridico internacional que haga posibles interpretaciones que sean
respetuosas de su esencia a la vez que permitan la evolucién necesaria que
hoy exige la comunidad internacional.

Es la busqueda de ese nuevo equilibro la que inspira estas palabras en este
solemne acto de la Academia. El ejercicio no es simple de llevar a cabo, pero
sideja en claro que los extremos dificilmente contribuirdn a este propdsito.
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Tales extremos deben ser aislados a la luz de sus efectos daninos para la
viabilidad del orden juridico internacional.

Una primera observacion guarda relacion con la interaccion entre el derecho
y la sociedad internacional. En la medida que el derecho internacional
difiera de la naturaleza de la sociedad internacional que aspiraa regir habra
una medida inevitable de resistencia por parte de los principales actores
del sistema politico internacional. Por el contrario, en la medida en que el
marco conceptual sea compatible con el contexto politico subyacente, si bien
vera probablemente un progreso mas lento, este llevara a un mayor grado de
convencimiento general y por consiguiente ala permanencia de sus normas
e instituciones. No se trata, por consiguiente, de incorporar conceptos
que difieren de las realidades internacionales sino de la manera como esos
conceptos tradicionales pueden llevarse con mayor efectividad ala practica.

Los fracasos encontrados en el prop6sito de otorgar mayor vigencia al papel
del derecho internacional en el ordenamiento de la sociedad internacional
no han sido pocos. Sin embargo, la contribucion ordenadora del derecho
internacional tampoco ha sido escasa, como lo demuestrala disponibilidad de
medios pacificos para la solucion de controversias o la creciente cooperacion
en ambitos de especial importancia, como el comercio, las inversiones y la
tecnologia.

Los principios en que descansa el concepto de la coexistencia pacifica,
segun lo concibiera Nehru en el contexto de la dificil etapa de la guerra
fria, representan un esfuerzo de pragmatismo entre el orden y el poder. Las
realidades de la globalizacion y del nacionalismo avanzan y retroceden al
mismo tiempo, dando lugar a las muchas paradojas del sistema politico y
juridico contemporaneo. Siacaso unverdadero orden juridico internacional
que sea comun a la humanidad en su conjunto y sus muchas variaciones
puede alcanzarse es todavia una pregunta en busqueda de una respuesta.

No obstante, las muchas teorias que se han planteado respecto de lanaturaleza
del derecho internacional, el hecho es que todo ordenamiento juridico es la
expresion de la natural evolucion de la sociedad, siempre en busqueda de
estructuras compatibles con las presiones requeridas por un cambio. Por ello
es que en este ambito la modernizacion no sea incompatible con la tradicion.
Es asi como la exigencia de un consentimiento en la formacion del derecho
no ha sido un obstdculo para el desarrollo de la cooperacion internacional.
El papel del Estado y los individuos ha cambiado alo largo de ese proceso de
evolucidn, pero ninguno ha perdido sus caracteristicas basicas. Tampoco el
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papel desempenado por las organizaciones internacionales ha significado
cambios de cardcter estructural sino més bien de desarrollos funcionales.

Tampoco esnuevalaideade unaestructurajerarquicaen el derecho internacional,
incluyendo laimportante influencia del derecho natural tanto en sus origenes
como en el presente. Con frecuencia el derecho internacional positivo es la
expresion de altos valores morales aun cuando cambie la terminologia para
expresarlos. Diferente es por cierto el caso de las aspiraciones destinadas
a remodelar el derecho internacional y sus estructuras sobre la base de
imponer esos valores aunasociedad caracterizada porladiversidad, debiendo
predominar el respeto de los valores propios de un mundo multicultural.

LLAS FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL Y LA NECESIDAD
DE SU REEQUILIBRIO

Ladiferenciade puntos de vista acerca dela naturaleza del derecho internacional
también se ve reflejada en la discusion sobre el papel de las fuentes de este
marco juridico. Mientras desde el punto de vista de la tradicién, la teoria de
las fuentes del derecho internacional es lo suficientemente amplia como para
acomodar los cambios requeridos porla sociedad internacional, para quienes
postulan una nueva fundamentacion esa tradicion seria un obstaculo para
alcanzar nuevos objetivos politicos, econémicos y sociales.

El consentimiento en la formacidn del derecho internacional ha sido
severamente criticado como una expresion de voluntarismo. Larealidad es,
sin embargo, muy diferente pues en no pocas ocasiones la expresién de ese
consentimiento ha sido el vehiculo para transformar altos valores morales
propios del derecho natural en un derecho positivo que surge de entendimientos
comunes. Muchos de los desarrollos que caracterizan el derecho de los
tratados muestran la creciente flexibilidad del derecho internacional en su
materializacion, siendo el derecho internacional econdmico y el relativo al
medio ambiente claros ejemplos de cdmo el consentimiento puede facilitar
la adaptacion a realidades cambiantes.

Lo anterior permite observar que el limite de lalegitimidad y de la efectividad
estd dado en esta materia por la funcidén de un consentimiento cada vez
mas flexible o la incorporacion de conceptos de un proceso auténomo de
creacion del derecho, que permitiria crear normas del derecho internacional
independientemente de la voluntad de los Estados. También ello es lo que
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establece el limite del hoy llamado “soft law”, que en algunas expresiones
busca nuevamente prescindir de la voluntad de los Estados. Cuando ello
llega al limite de lo razonable, no solo afecta al derecho internacional sino
también altera el normal funcionamiento de la democracia constitucional
pues el proceso se traduciria en sustituir la voluntad de los ciudadanos,
expresada por medio de sus gobiernos, por un punto de vista unilateralmente
proclamado por los autores de tales iniciativas.

Cuando se examinan los alcances de la costumbre internacional en el derecho
internacional contemporaneo, las diferencias de opinién son todavia mas
agudas, oscilando entre el estricto cumplimiento de los requisitos tradicionales
y una identificacién con conceptos que solo pueden considerarse como la
aspiracion de sus proponentes. Las relatividades del proceso que lleva a la
formacion de unanorma de costumbre no han sido un obstaculo insuperable,
gradualmente resuelto porla doctrina y la jurisprudencia.

Debe observarse que el papel de los Estados y las organizaciones internacionales,
la uniformidad de la practica o el grado de participacion en la formaciéon de
la costumbre son todos elementos conducentes a su aceptacion universal.
Nada de ello es el resultado de opiniones de mayoria o minoria, pero si es
claramente el fundamento de la exigencia de un opinio juris en el proceso
de formacién de normas consuetudinarias. Nuevamente este equilibrio
es una garantia de legitimidad que a la vez sirve para prevenir el recurso al
autoritarismo en el derecho internacional en el que solo se aceptara como
derecho los dictados de grupos de presion.

También cabe observar las diferencias que caracterizan el recurso a los
principios generales del derecho. En ausencia de normas convencionales o
consuetudinarias la opcion preferida de jueces y abogados es la aplicacion
de principios generales del derecho. Ello puede ser un criterio amparado
por el derecho, como también una herramienta que busca prescindir del
consentimientoy mds bien busca justificarlos resultados deseados. Esos limites
se ven traspasados en ocasiones que llevan a su reemplazo por referencias
vagas a principios de justicia y equidad separados del derecho, fenémeno
que estd también alcanzando a los tribunales nacionales.

Diferencias todavia mayores se observan acerca del papel de la equidad. Sin
duda que esta es una herramienta que otorga gran flexibilidad, pero ello no
significa que deba situarse mas alld del derecho o en contravencién a sus
normas. La clasificacién de laequidad en las categorias de infra legem, preater
legem or contra legem evidencia con claridad los limites del papel que ella tiene,
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lo que incluso se ha traducido en serias dificultades en su aplicacion por la
Corte Internacional de Justicia.

La anterior discusién no es meramente doctrinaria pues sus efectos se
observan igualmente en la caracterizacion de los actos de los Estados y las
organizaciones internacionales. El principal punto de contencidn es si acaso
los actos de los Estados son el producto de su consentimiento en la formacién
del derecho yla costumbre o nuevamente la expresion de fuentes autonomas
que buscan el logro de objetivos deseados por sus proponentes.

Elhecho, sin embargo, es que si bien un acto unilateral puede tener algunos
efectos juridicos no puede entenderse como la expresiéon de una fuente
autonoma del derecho internacional pues requerira de la concurrencia de otras
manifestaciones de voluntad para establecer una relacién juridica obligatoria.
Similar es la situacion de los actos de organizaciones internacionales, que
siempre dependeran de lavoluntad de los Estados o surenuente transferencia
aorganos internacionales. Ello hallevado al creciente control de sulegalidad
por tribunales internacionales, regionales y nacionales todavia incipiente
pero claramente expresiva de que la concurrencia de voluntades no puede
ser sobrepasada sin consecuencias o de manera contraria al derecho.

La creciente influencia del derecho internacional en la vida de los Estados
hallevado a quela clasica controversia entre el dualismo y el monismo como
elemento caracterizador de sunaturaleza se encuentre ampliamente superada
en la practica. La practica constitucional de muchos paises permite hoy dia
que ambos conceptos tengan un papel importante que desempenar en la
aplicacion del derecho internacional, sin que necesariamente deba mediar
un proceso de incorporacién o transformacion del derecho internacional
en derecho nacional.

En cualquiera de estas alternativas doctrinarias, sin embargo, el control estatal
ha estado presente en la formacion y aplicacion del derecho internacional.
Un reciente fendmeno tiende a introducir una muy seria distorsion en este
proceso de integraciéon pues en ocasiones se busca eludir esos consensos
necesarios mediante conferencias y reuniones internacionales destinadas
aimponer un punto de vista parcial en la sociedad, que inevitablemente se
traducird en una pérdida de legitimidad del derecho internacional.

14
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EL PAPEL CAMBIANTE DE LOS SUJETOS
DEL DERECHO INTERNACIONAL

Las dificultades que enfrentan la naturaleza y las fuentes del derecho
internacional no podrian dejar de tener consecuencias para el papel de los
sujetos de este ordenamiento. Se sostiene con frecuencia que el Estado yano
es el sujeto principal de este ordenamiento, con una soberania disminuida
que debe dar lugar al papel creciente de las organizaciones internacionales.

Siendo evidente que el concepto de la soberania estatal se ha llevado en
ocasiones a extremos inaceptables, como las manifestaciones extremas de
nacionalismoy suincompatibilidad con valores morales y juridicos, ninguna
de estas distorsiones representa el verdadero sentido de la soberania. Por el
contrario, el derecho internacional nacid efectivamente para proteger esos
valores y asegurar su eficacia mediante la solucion pacifica de controversias
y la consiguiente estabilidad en las relaciones entre potencias soberanas en
competencia.

Todo hace previsible que el sistema continuara fundamentado en la soberania
delos Estadosy su papel central enla formacion, aceptacion y aplicacion del
derecho internacional. A la vez, es evidente que esa soberania no carece de
limites y cambios en surazén de ser. Lamas importante sea probablemente
que la soberania del Estado esté al servicio de la sociedad y no a la relacion
inversa, llevado ala aceptacion de las muchas obligaciones que han reconocido
al individuo como el verdadero sujeto del derecho internacional, como
siempre se entendid que debia ser el caso.

Lejos de caer en la obsolescencia, la soberania busca hoy su adaptacion a
las necesidades de una sociedad cambiante. Un elemento esencial de este
proceso es el respeto de las diferentes culturas y tradiciones propias de un
mundo multicultural, sin que se pueda pretender imponer un punto de vista
a una sociedad tan diversa como la del mundo actual. De esta manera, la
soberania ya no debe ser un antagonista de la diversidad.

Como consecuencia de su evolucion, el sistema internacional ha registrado
grandes progresos en materia de cooperacion internacional y el funcionamiento
de susinstituciones, superando en el Ambito de sus competencias el quehacer
tradicional de los Estados. Hay, sin embargo, no pocos casos en que la
organizacion ha destinado sus mejores esfuerzos a su propio servicio o se han
transformado en entidades politicas ajenas a los intereses de la comunidad
que estd llamada a servir.

15
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La paradoja de esta situacion es que instituciones nacidas para corregir
los abusos cometidos en el plano nacional han incurrido en ocasiones ellas
mismas en tales excesos, llevando a un creciente control de los Estados y su
judicatura paraasegurarla proteccion de los derechos afectados. El paradigma
de que las organizaciones internacionales puedan sustituir el papel de los
Estados no ha podido en consecuencia materializarse debidamente, excepto
enmateriasy actividades muy especificas. En este contexto el control judicial
sobre los actos de tales organizaciones se ha incrementado a la vez que se
ha hecho crecientemente necesario, incluyendo las decisiones del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas y algunos organismos especializados.

La mds importante de las funciones del derecho internacional es, y ha sido
siempre, la proteccion de los derechos del individuo en un marco de normas
moralesyjuridicas. La expansion del derecho internacional humanitarioy la
proteccion de los derechos humanos es lamas vivida expresion del esfuerzo
que comenzo al término de la guerra de los treinta anos. Muchas veces se ha
ignorado laimportancia de sus origenes y el propdsito de refundar el derecho
internacional no ha favorecido el adecuado desarrollo de esa proteccion.

El reconocimiento de la personalidad objetiva de los individuos ha sido
hasta ahora mas bien tedrico que practico. Su acceso a los mecanismos de
proteccion de sus derechos y a los marcos procesales adecuados, ha sido
mads bien limitado, por mas que se exprese lo contrario. La disponibilidad
de instrumentos internacionales y regionales concebido para asegurar esa
proteccion ha sido en gran medida lograda, pero ese no es el caso de algunas
delasinstituciones encargadas de su materializacién, sobre todo cuando se
mezclan los derechos fundamentales con derechos que se busca justificar a
laluz de circunstancias coyunturales.

Laobligatoriedad en el cumplimiento de estas ultimas decisiones se ha visto
proporcionalmente afectada. Un ejemplo vivido de este fendmeno ha sido
el actuar de la Comisiéon de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en que
la proteccidn del individuo pasé a un papel secundario frente a prioridades
politicas de sus temarios y decisiones. El resultado fue la abolicidn de esta
Comision y su reemplazo por el Consejo de los Derechos Humanos, que
también comienza a mostrar sintomas de la misma enfermedad. Similar ha
sido también el caso de la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos,
cuya completa reorganizacion institucional bien podria seguir el ejemplo de
otras experiencias.
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Los mecanismos procesales para el acceso y participacion de los individuos
también muestran sintomas de ineficacia, predominando en oportunidades
el interés de la institucion por sobre el de sus beneficiarios. Un distinguido
autor fue quien observo que la carencia de mecanismos procesales para hacer
efectivos los derechos del individuo, equivale a no disponer de derecho alguno.

Esen esta materia que el derecho internacional enfrenta su principal paradoja.
La proteccion de los derechos del individuo buscaba limitar el papel de los
Estados por la insuficiencia de las politicas e instituciones en garantizar su
proteccién. Esas mismas deficiencias se observan hoy dia en el trabajo de
algunasimportantes instituciones internacionales. La violacién de derechos
y del debido proceso no esta ausente de dichas organizaciones, lo que otorga
justificacion para que la proteccién revierta al Estado de nacionalidad y sus
tribunales.

UN DESARROLLO INCIPIENTE DE LA SOLUCION
DE CONTROVERSIAS Y LA ]URISDICCIéN

Esun hecho quela solucion de controversias se encuentra todavia distante de
las necesidades del derecho internacional contemporaneo y su evolucion. Un
ejemplo de lo anterior se observa en el hecho de que las controversias sobre
temas financieros, el comercio o las inversiones nunca han sido llevadas a
la Corte Internacional de Justicia, a pesar de que ellas ocupan la principal
atencion de los gobiernos. La muy limitada participacion de los individuos
en el sistema de solucidn internacional de controversias, impedido como
esta dellevar sus reclamaciones directamente a tales mecanismos y acceder
a sus procedimientos a titulo propio, es otra limitacion de serios alcances.

Nuevas formas de jurisdiccion se han intentado para superar algunas de
estas dificultades, buscando asegurar que lalegitima soberania de los Estados
pueda armonizarse con el respeto de los derechos humanos. El principio de la
jurisdiccion universal ha buscado otorgaralos Estados lanecesaria autoridad
enrelacion a algunos crimenes que de otra manera quedarian sin juzgar por
las limitaciones del sistema de principios jurisdiccionales. Sin embargo las
distorsiones no tardarian en aparecer pues en ocasiones se busco en este
principio justificar la intervencion de un Estado en los asuntos de otro. La
jurisdiccion penal internacional y su corolario en términos del principio de la
complementariedad han tenido importancia en compatibilizar los intereses
de los Estados con la proteccion de los derechos humanos en el marco del
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derecho internacional, pero tampoco ha estado libre de distorsiones en el
ambito de accion de la Corte Penal Internacional.

UN FENOMENO QUE PERMEA EL DERECHO INTERNACIONAL
EN SU CONJUNTO

Muchos otros aspectos centrales del derecho internacional podrian analizase
a la luz de las mismas necesidades de reequilibrio entre los principios
tradicionales y lasinnovaciones necesarias en su aplicacion. El uso de la fuerza
ofrece el claro ejemplo de como nuevos recursos a la violencia internacional
han reabierto el debate acerca del limite a la prohibicion del uso de la fuerza
pues nada podria justificar que un Estado sea atacado sin consecuencias, ya
no mediante una guerra convencional sino mediante el uso del terrorismoy
otras acciones escudadas en el anonimato de la cobardia.

Similar busqueda de un reequilibrio se observa en los conceptos que rigen la
responsabilidad internacional de los Estados, en que sus principios basicos
se ven confrontados con nuevas teorias acerca de quién puede reclamary
con qué titulo. El propdsito de reconocer ala comunidad internacional como
sujeto del derecho internacional es una nueva manifestacion de los esfuerzos
que buscan prescindir de la soberania de los Estados. La contribucion de la
Comision de Derecho Internacional y de surelator especial, el hoy juez James
Crawford, permitieron incorporar algunas importantes precisiones en esta
discusion que habia, como muchas otras, procurado fortalecer los intereses
politicos por sobre las consideraciones estrictamente juridicas.

UNA CONTRIBUCION NECESARIA DE LA
RertGBLICA ARGENTINA Y DE CHILE

En el contexto de esta ceremonia que renueva los vinculos intelectuales
entre la Reptblica Argentina y Chile, no podria dejar de referirme al interés
compartido en torno a algunos temas especialmente sensibles para ambas
naciones. Estos son los de las normas que rigen espacios de gran significacion,
con particular referencia al derecho del mar, la Antartida y el medio
ambiente. La cooperacidn en estos espacios ha avanzado hacia normas e
instituciones mas estructuradas, lo que debe ser naturalmente bienvenido.
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La pregunta que permanece sin respuesta, sin embargo, es siacaso el modelo
de cooperacién internacional que se ha seguido, con fuerte énfasis en el papel
de las instituciones internacionales, es uno que habra de perdurar o debera
ademas tomar en cuenta otros intereses centrales.

El concepto de la libertad de los mares cumplié un papel decisivo en la
evolucion de este ordenamiento, pero con el tiempo mostraria también
sus vacios, especialmente en cuanto a los abusos que siguieron en materia
de explotacion de la pesca y los recursos naturales. La reaccion inescapable
ante esta realidad fue la expansién del mar territorial, el surgimiento de
la zona econdmica exclusiva y el perfeccionamiento de los derechos sobre
la plataforma continental, todo ello magistralmente equilibrado en la
Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.

Pero aun asi, quedaron importantes zonas de vacio, como fue el caso de los
fondos marinos fuera de la jurisdiccién nacional y de la pesca en alta mar.
Laidea del patrimonio comun de la humanidad no fue exitosay hubo de ser
complementada porla participacion de intereses privados con la capacidad
economica y tecnoldgica para la explotacion de ese espacio.

En el caso de la pescaen alta marla cooperacién internacional demostré en
gran medida ser ineficaz pues la sobreexplotacion de sus recursos continda
inalterada, con contadas excepciones de algunos acuerdos regionales. La
adaptacion del derecho a la realidad es todavia una tarea pendiente en que
debera incluirse el papel de los Estados riberenos y de los operadores privados
enun régimen que asegure la conservaciony sustentabilidad de estos recursos.

El caso de Tratado Antdrtico es otra materia en que la efectividad de la
cooperacién internacional ha interactuado apropiadamente con los intereses
nacionales. Por lo mismo, nuevamente aqui lasideas de internacionalizacion
del continente o de su consideracién como patrimonio comun de la humanidad
serfan enteramente antagdnicas con el equilibrio de intereses que hoy rige
en ese continente, en particular del papel desempenado por las Partes
Consultivasy su contribucién alainvestigacion cientifica y la administracién
delos regimenes de recursos naturales. En algin momento no lejano debera,
sin embargo, también ocuparse del caso de los recursos minerales.

Parecieranecesario desde ya que las Partes Consultivas originales reasuman
un papel central en estas materias, sin que quepa confundirlas con el papel
secundario de aquellas Partes incorporadas siguiendo una estrategia politica,
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pero cuya contribucion al desarrollo de la Antartida es mas bien un simbolo
de prestigio que de contribucion real a sus politicas.

Un tercer ambito en el cual la cooperacion debe organizarse de tal manera
de tener en cuenta el interés de los Estados y otros participantes es el de la
proteccion ambiental. Los progresos que se hanllevado a cabo entre el Protocolo
de Montreal de 1987 y el Acuerdo de Paris de 2015 han sido posibles en la
medida en que esos otros intereses se han tenido en cuenta, evitando formas
de antagonismo con la contribucién de los Estados y los actores econdmicos,
donde nuevamente han influido factores ajenos a la ciencia, el derechoy la
objetividad que muchas veces buscan proseguir intereses ideoldgicos ajenos
a una preocupacion genuina por el medio ambiente.

Por esta misma razon es que los principios esenciales del derecho ambiental
han sido cuidadosamente definidos con miras ano contradecir los intereses
que se busca proteger. El principio precautorio, el concepto de la equidad
intergeneracional, laresponsabilidad comun pero diferenciada, entre muchos
otros ejemplos, se han abstenido de interpretaciones extremas que amenazan
con descarrilar el sistema en su conjunto.

DERECHO Y SISTEMA POLITICO INTERNACIONAL

Ladiscusién acerca de muchos de estos temas estd vinculada aunarealidad
que se observa en todo el sistema del derecho internacional, que en esencia
consiste en asegurar sucompatibilidad con las caracteristicas prevalecientes
delacomunidad internacional y el orden que hasta ahora lasrige. El derecho
internacional es el fiel reflejo de las virtudes e imperfecciones de ese orden.
Las aspiraciones de lograr un perfeccionamiento de este orden y su evolucion
encuentran su limite en la estructura del sistema internacional, materia
que depende fundamentalmente de definiciones politicas que esperan una
respuesta.

El derecho internacional ha hecho una contribucién fundamental a la
evolucion de la sociedad internacional al incorporar perspectivas que llevan
al perfeccionamiento de los objetivos compartidos de la paz internacional,
la dignidad humanay el bienestar, pero todo ello dentro de los limites que
imponen las actuales estructuras politicas. La distincion entre lo que es el
derecho y lo que quisiéramos que fuera es un requerimiento fundamental
de una evolucidn estable. Idealismo y realismo estan en una confrontaciéon

20



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época, ano VI, N°1-2018

constante que exige que todo progreso dependa de como estos dos valores
legitimos logren armonizarse, determinando la compatibilidad del cambio
ylamodernizacion conlas tradiciones esenciales que deben salvaguardarse.
Este es el nuevo desafio del reequilibrio necesario del derecho internacional.

Agradezco muy sinceramente a esta ilustre Academia la oportunidad que
me ha brindado de exponer las inquietudes que me asisten en torno a una
disciplina por todos nosotros tan querida y admirada.

Buenos Aires, 28 de septiembre de 2017
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RELACIONES ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y
EL DERECHO INTERNO

RELATIONS BETWEEN INTERNATIONAL LAW AND
INTERNAL LAW!

EpMmunbpo VARGAS?

Resumen: El texto plantea una profunda reflexion sobre temas de Derecho
Internacional Publico y surelacion con el derecho nacional. Recorre aspectos
como la incorporacion de tratados, jerarquia y posibles conflictos. Hace
especial mencion al caso de los tratados sobre derechos humanos. Respecto
a éstos se entrega una vision historica completa asi como su tratamiento en
el derecho chileno.

Palabras clave: Derecho nacional y derecho internacional, tratados de
derechos humanos, tratados y Constitucion.

Abstract: The text raises a deep reflection on issues of Public International Law
and its relation to national law. It covers aspects such as the incorporation
of treaties, hierarchy and possible conflicts. It makes special mention of the
case of human rights treaties. Regarding these, a complete historical vision
is given as well as its treatment in Chilean law

Key words: National law and international law, human rights treaties,
constitution and treaties.

1 Este trabajo es parte de la obra Derecho Internacional Publico ya publicada del profesor.
2 Abogado Universidad Catélica de Valparaiso, postgrado enla Universidad de Estudios Sociales
de Roma. Profesor de Derecho Internacional Publico de la Universidad de Chile.
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I. ASPECTOS GENERALES

1. Problemas que plantean las relaciones entre el derecho
internacional y el derecho interno

A fines del siglo XIX y en las primeras décadas del siglo XX el debate en torno
al problema de las relaciones entre el derecho internacional y el derecho
interno constituyd uno de los principales asuntos de la teoria general del
derecho internacional, originando una ardua polémica doctrinaria entre
aquellos que sostenian la total independencia y separacién entre ambos
ordenamientos juridicos —los llamados dualistas— y quienes, como los
llamados monistas, afirmaban la unidad entre el derecho internacional
y el derecho interno, a los que consideraban como solo dos ramas de un
mismo sistema juridico.

Sin embargo, en la actualidad, los abundantes precedentes judiciales y
soluciones legislativas que los diversos Estados han dado a este problema, ha
significado que este asunto yano pueda ser encarado desde una perspectiva
exclusivamente doctrinaria y que en su tratamiento deba recurrirse
preferentemente a las practicas y normas existentes, tanto internacionales
como internas.

Por otra parte, si bien dualistas y monistas pretendieron con sus doctrinas
dar una respuesta global a todo el problema de la relacién entre los dos
ordenamientos juridicos, resulta evidente que la complejidad que ha adquirido
este asunto ha hecho que esas doctrinas por si mismas no sean idéneas
para lograr una explicacién de todas las materias y asuntos que ofrecen las
relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno.

Enrealidad, este tema presenta diversos aspectos que por razones metodoldgicas
y de claridad conviene separarlos. La primera dificultad radica en precisar
cudl es el campo que le corresponde a cada uno de esos dos ordenamientos
juridicos, en otras palabras, cdmo se puede determinar cudndo un asunto
se encuentra reservado a la jurisdiccion interna o doméstica de los Estados
y cuando, consecuencialmente, no le cabe al derecho internacional adoptar
un pronunciamiento.

Una segunda disyuntiva consiste en estudiar si es posible la incorporacion
del derecho internacional, como tal, al orden juridico interno de un Estado.
Es especificamente en relacion a este problema donde las doctrinas dualistas
y monistas pueden ser mas apropiadamente utilizadas. Mientras la primera
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niega esa posibilidad sino se produce una previa transformacion del derecho
internacional en derecho interno, el monismo, al proclamarlaunidad entre
ambos ordenamientos juridicos, acepta que dentro de un Estado pueda
producirse una recepcion automatica del derecho internacional.

Por ultimo, como tercer problema, vinculado al anterior pero de diversa
entidad, esta el determinar cual de los ordenamientos juridicos prima en
caso de conflicto entre los dos. Tal problema, a suvez, debe ser resuelto segin
si el conflicto se produce en el ambito internacional o dentro de la esfera
interna de un Estado.

Por esto, a continuacion, se estudiaran separadamente en este capitulo cada
uno de estos tres asuntos, dejando para una seccion final el andlisis de las
relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno dentro del
sistema juridico chileno.

2. Los asuntos reservados a la jurisdiccion doméstica de los Estados

Entodo sistema de derecho interno, cualquiera que sea su grado de socializacion,
los particulares poseen una esfera de accion en la que no puede intervenirel
Territorio. Del mismo modo, en el derecho internacional hay materias en las
que una Nacion puede actuar de acuerdo a su propia voluntad porque aquél,
sea convencional o consuetudinario, no ha establecido reglas o normas de
ninguna especie: estos son los asuntos reservados ala jurisdiccion interna o
doméstica de los Estados, los que se rigen inicamente por el correspondiente
derecho interno.

De conformidad con el articulo 2.7 de la Carta de las Naciones Unidas,
ninguna disposicion de la Carta podra autorizar a las Naciones Unidas para
intervenir en “los asuntos que son esencialmente de la jurisdiccién interna
de los Estados”. Esta disposicion, al igual que aquella que se contenia en el
parrafo 8 del articulo 15 del Pacto de la Sociedad de las Naciones y en la que
se senalaba que el Consejo de la Sociedad no podiarecomendar alas partes de
una controversia ninguna solucion cuando el desacuerdo versare sobre alguna
cuestion “que el derecho internacional deja ala competencia exclusiva” de las
partes, esto ha planteado algunos problemas derivados principalmente de las
dificultades existentes para precisar cudndo un tema debe ser considerado
como perteneciente a la jurisdiccion interna de los paises.

Ha sido especialmente en la practica de los organos de Naciones Unidas
donde con mds frecuencia se han presentado dificultades en relacién a
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la determinacion de lo que se debe entender por un asunto reservado a
la jurisdiccién interna de los Estados. Tales dificultades se han originado
por la resistencia que han opuesto algunos territorios para cumplir ciertas
obligaciones internacionales aduciendo paraellola excepcion delajurisdiccion
interna que consagra la Carta. Las materias respecto de las cuales mas se
llegé en el pasado a plantear esta situacion, han sido las que se han referido
alos derechos humanosylaslibertades fundamentales, ala erradicacion del
colonialismoy alaautodeterminacion de los pueblos. Hoy dia existe un amplio
consenso que tales cuestiones han dejado de pertenecer exclusivamente a
la jurisdiccion interna de las Naciones, desde que se encuentran regulados
por el derecho internacional.

El tema, pues, consiste en dar respuesta a la siguiente interrogante, gcual es
el ambito de la jurisdiccion exclusiva de los Estados en el que la comunidad
internacional organizada no puede intervenir y en el que no le es dable al
derecho internacional adoptar un pronunciamiento?

Para responder de manera adecuada a esta interrogante, es necesario hacer
una distincién fundamental, consistente primeramente en averiguar si
un asunto en un determinado momento se encuentra regido o no por el
derecho internacional; y, en segundo término, precisar si ese tema, por su
propia naturaleza, es susceptible o no de llegar a ser regulado por el derecho
internacional.

En el primer caso, paradeterminar si una materia pertenece alajurisdiccion
doméstica de los Paises, basta con saber que él no se encuentra regido
por el derecho internacional. De tal manera que, actualmente, pertenece
integramente al campo del dominio reservado de las Naciones todo aquello
que se refiera al ingreso de los extranjeros, ya que no existen normas de
derecho internacional que le impidan a una nacion actuar en esta materia
como lo estime mas conveniente.

En cambio, ¢existen cuestiones que por su propia naturaleza estén siempre
reservados a la jurisdiccion interna de los pueblos? Pareciera que no. En
realidad no puede sostenerse que existan asuntos que sean esencialmente de
lajurisdiccion interna de los Estados y que, porlo tanto, no sean susceptibles
deserodellegaraserregulados porel derecho internacional. Asi, por ejemplo,
antes la determinacion de los aranceles aduaneros quedaba entregada por
entero a la legislacion interna de los paises, pero, en la actualidad, con la
expansion del comercio internacional, es de los temas mas tipicamente
regulados por normas internacionales; lo mismo sucede con los derechos
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humanos, los que enla actualidad se encuentran regulados por importantes
instrumentos internacionales. Por ello ha observado Kelsen que:

“No hay asunto cuya regulacion esté reservada, por su propia naturaleza, al derecho
nacional y que no sea susceptible de ser reglado por el derecho internacional.
No existe asunto que por su naturaleza sea inicamente (exclusivamente) de
la jurisdiccion interna del Estado, o que por su propia naturaleza no pueda
reglarse por una norma general o individual con derecho internacional. Es
decir, asuntos en los que no pueda disponerse obligacién alguna mediante una
norma general o individual de derecho internacional. El derecho internacional
puede reglar todo asunto, aun aquellos que normalmente solo son reglados
por el derecho nacional y que, por ello, se consideran asuntos internos, por
ejemplo, las cuestiones constitucionales, tales como la forma de gobierno,
la adquisicion o pérdida de la nacionalidad, los problemas religiosos, las
cuestiones de inmigracién y los aranceles, los problemas de derecho civil y de
procedimiento civil. Todas estas materias pueden ser regladas por una norma
de derecho Internacional, y lo estan efectivamente cuando son, por ejemplo,
el objeto de una convencidén internacional™.

Porlo tanto, un determinado motivo se considerara reservado a la jurisdiccion
domeéstica de un Territorio en el caso de que este no se encuentre regulado
por una de las fuentes formales del derecho internacional; pero nada obsta
a que posteriormente ese mismo asunto llegue a ser regulado porunanorma
de derecho internacional, substrayéndoselo asi a la jurisdiccion interna del
Estado.

El caracter, dado que, de reservado a la jurisdiccion interna de los Paises
pueda ofrecer una determinada materia, es una cuestion esencialmente
relativa que depende del desarrollo de las relaciones internacionales, tal
como lo observara la Corte Permanente de Justicia Internacional en su
opinion consultiva sobre ciertos decretos de nacionalidad dictados en la
zona francesa de Tinez y Marruecos. Interpretando el articulo 15 parrafo
8 del Pacto de la Sociedad de Naciones, la Corte Permanente sostuvo el
siguiente criterio:

“La cuestion de si un asunto determinado corresponde o no a la jurisdiccién
exclusivade un Estado es una cuestion esencialmente relativa, la que depende

3 Kelsen, Hans, (1965). Principios de Derecho Internacional Piblico (trad.). (Buenos
Aires), p. 164.
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del desarrollo de las relaciones internacionales. En el Estado actual del derecho
internacional, la Corte es de opinidn que los asuntos relativos ala nacionalidad
pertenecen, en principio, a ese dominio reservado™.

II. LA INCORPORACION DEL DERECHO INTERNACIONAL AL
ORDENAMIENTO JURIDICO INTERNO DE LOS ESTADOS

1. La explicacion dualista

El llamado dualismo tiene en el aleman Heinrich Triepels y en el italiano
Dionisio Anzilotti® a sus mas caracterizados exponentes. De acuerdo a esta
teoria, el derecho internacional y el derecho interno constituyen dos sistemas
juridicos independientes y separados, los que nunca llegan a confundirse,
por lo cual no puede plantearse un conflicto entre ellos.

Paralos dualistas, dentro de unanacion solo puede regir el derecho interno, ya
que el derecho internacional regula inicamente las relaciones entre los Estados.
Enla concepcidn dualista, ambos ordenamientos poseen fuentes diferentes,
pues mientras uno se origina por la voluntad unilateral del Pais, el otro emana
de la voluntad comuin de varios Pueblos. Asimismo, los destinatarios de las
normas son distintos. Estas enla Ley interno estan dirigidas a los individuos,
ya sea en sus relaciones reciprocas o en sus relaciones con el Territorio; en
cambio, los tnicos sujetos de la justicia internacional son los Estados. Por
ultimo, senalan los dualistas, ambos tienen una estructura muy desigual,
ya que solo en la Ley interna cuenta con instituciones apropiadas para el
cumplimiento coactivo de las normas. En otras palabras, paralos dualistas
son tan fundamentales las diferencias existentes entre ambos derechos que
ello se traduce en laindependencia, separacion e incomunicacion del derecho
internacional con respecto al derecho interno.

Tan tajante separacion plantea un problema. ;Qué sucede cuando la Ley
internacional exige que una determinada conducta sea llevada a cabo por

4 Serie B.N° 4. p. 24.

5 Véase especialmente: Triepel, Heinrich, (1899). Wolkerrecht Und LanderSrecht. Liepzig. (Traducido
al italiano como Diritto internazionale e diritto interno). Torino (1913). Y al francés (1920) como,
Droitinternational et DroitInterne.,y Les rapports entre le droit interne et le droit international, (Paris,
RCADI, ano 1).

6 Véase especialmente, Anzilotti, Dionisio, (1905). / diritto internazionale nei giudici interni.
(Bologna). (1955) Corzo di diritto internazionale. (Padova).
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los particulares dentro de un Pais? Por ejemplo, supongase que dos Paises
fronterizos celebran un tratado para combatir una epidemia como la fiebre
aftosay el tratado exige alos ganaderos de ambos paises adoptar ciertas medidas
enrelacién alos animales, como vacunarlos o aislarlos de los enfermos. Para
los dualistas, el tratado no podria alcanzar a los particulares y ni siquiera a
los drganos administrativos de los Estados encargados de la observancia de
las clausulas del tratado, si este no ha sido previamente transformado en
la justicia interna, por lo que, en el ejemplo senalado, habria que dictar las
correspondientes normas legislativas internas, que permitan el cumplimiento
del tratado por parte de los correspondientes drganos internos encargados
de suaplicacion.

De acuerdo, pues, a esta explicacion, dentro de una Nacion solo puede regirla
Ley interna debiendo el derecho internacional ser transformado en derecho
interno para que tenga eficacia dentro de un Territorio.

De esa manera, las obligaciones impuestas por una norma de derecho
internacional alos particulares o alos 6rganos administrativos de un Estado
no emanan de aquélla, sinodelaley o el decreto interno que se dicta paradarle
cumplimiento a lanorma de derecho internacional. Como senala Triepel, la
justiciainternacional equivale a un mariscal de campo que da drdenes alos
generales, pero no alos soldados; porlo tanto, las obligaciones, que surjan del
conjunto de normas internacionales lo seran inicamente para los érganos
legislativo (dictar las leyes) o ejecutivo (dictar los decretos) que permitan su
cumplimiento sin que éstas sean directamente exigibles a los particulares o
alos drganos administrativos o judiciales de una nacion.

2. La explicacion monista

El monismo encuentra en Hans Kelsen a su mas importante expositor’.
También deben incluirse entre los principales partidarios de esta explicacion
alos otros integrantes de lallamada Escuela de Viena, Joseph Kunz®y Alfred

7 Véase especialmente Kelsen, Hans, (1926). Les rapports de systéme entre le droit interne et le droit
international. (RCADI, afio 14). La transformation du droit international en droit interne. (RGDIP,
ano. 34). (1949). Teoria General del Derechoy el Estado (trad.). (México). (1965). Principios del Derecho
Internacional Piblico (trad.). (Buenos Aires).

8 Véase especialmente Kunz, Joseph, (1925). La primauté du droit internationel. (RDILC), y (1954).
Teorta del Derecho Internacional. (CADDI, vol. IT).

29



Edmundo Vargas | RELACIONES ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y EL DERECHO INTERNO

Verdross?y asimismo, aunque bajo una fundamentacion diferente, al francés
George Scelle™.

El monismo —tal como ha sido expuesto por Kelsen- toma como punto de
partida la unidad del conjunto de las normas juridicas, todas las cuales
dependen de un orden rigurosamente jerarquico y en el cual las normas de
derecho interno se encuentran subordinadas alas del derecho internacional.

De acuerdo a esta explicacion, el derecho internacional y el derecho interno
no constituyen sino dos ramas de un mismo ordenamiento juridico, entre
las cuales es posible una comunicacion. Tal como senala Kelsen:

“Elderecho internacional y el derecho nacional no pueden ser sistemas distintos
e independientes entre si, silas normas de ambos sistemas son consideradas
validas parael mismo espacioy el mismo tiempo. No es posible, desde el punto
de vistaldgico, sostener que normas validas simultdneamente pertenezcan a
sistemas distintos e independientes entre si”**.

Enla concepcion monista, el derecho internacional no solo rige las relaciones
entre los Estados, sino también es parte integrante del ordenamiento juridico
de los Estados, sin que sea necesario transformarlo en derecho interno.
De ahi que las normas del derecho internacional puedan ser aplicables
automadticamente dentro de un paisy llegarincluso a obligar directamente a
los particulares o alos 6rganos del Estado, si dichas normas internacionales
se bastan a s{ mismas.

Talincorporacién directa de lajusticiainternacional al ordenamiento juridico
delas Naciones no significa que no sea necesario, a veces, un acto interno de
complementacion o implementacion, como acontece con la publicacion de
los tratados; pero tal acto no equivale a transformarla Ley internacional en
interno. Tampoco implica una transformacioén el hecho de que un tratado
para que sea valido requiera de una aprobacion legislativa. Como senala el
mismo Kelsen:

“Muchas Constituciones establecen que todos, o ciertos tratados deben ser
aprobados por el drgano legislativo a fin de ser validos. Tal aprobacién no es

9 Véase especialmente Verdoss, Alfred, (1974). Derecho Internacional Piiblico (trad.). (Madrid).
10 Véase especialmente Scelle, George, (1932). Précis de Droit de Gens. (Paris, volumen I).
11 Kelsen, Hans, (1965). Principios del Derecho Internacional Piblico (trad.). (Buenos Aires), op. cit.
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una transformacidn, es la participacién del érgano legislativo en la conclusién
del tratado, es decir, participacion enla creacion del derecho internacional ™.

De este modo, paralos monistas, la transformacién de una norma internacional
en interna solo operaria en aquellos casos en que el conjunto de normas
juridicasinternas expresamente exija alos drganos administrativos y judiciales
aplicar inicamente las normas internas. De no mediar esa limitacion, el
derecho internacional puede incorporarse directamente al ordenamiento
juridico de los Territorios.

3. Laincorporacion del derecho internacional en la practica de los
Estados

Aungque en la practica internacional ninguna de las dos doctrinas expuestas
se encuentra completay plenamente aceptaday, enlaactualidad, la polémica
entre dualistas y monistas tiende a desvanecerse, puede afirmarse que,
tanto en la doctrina como en la actitud de las legislaciones de los Estados,
la tendencia preponderante es la de una mayor aceptacion del monismo.

En efecto, yaenla Constituciéon de 1776 de los Estados Unidos de América se
expresa que los tratados forman parte integrante de lalegislacion estadounidense,
toda vez que en virtud del parrafo Il del articulo 6, se declara que

“Esta Constitucion, las leyes de los Estados Unidos que en virtud de ella se
promulgueny todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad
de los Estados Unidos, seran la ley suprema de la Nacion”.

Igualmente, en Gran Bretana, donde no existe una Constitucion escrita,
desde el siglo XIX la jurisprudencia ha venido considerando como unanorma
del common law el aforismo segun el cual international law is a part of the land, o
sea que el derecho internacional forma parte del derecho interno.

Por su parte, varias de las modernas Constituciones europeas proclaman
laincorporacion automatica de todas las normas de derecho internacional,
aun de las no convencionales, al ordenamiento juridico interno del Estado.
Asi, enelarticulo 25 de la Constitucion de la Republica Federal de Alemania
se expresa:

12 Kelsen, Hans, (1965). Principios del Derecho Internacional Piblico (trad.). (Buenos Aires), p. 302.
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“Las reglas del derecho internacional forman parte integrante del derecho
federal. Tendran prioridad sobre las leyes y crearan derechos y obligaciones
directamente para los habitantes del territorio federal”.

También el articulo 8 de la Constitucion de Portugal dispone: “Las normas
y los principios de derecho internacional general o comtn forman parte del
derecho portugués”.

La Constitucioén italianaadopta un similar criterio al prescribir en su articulo
10 que “El ordenamiento juridico italiano se adapta a las normas del derecho
internacional generalmente reconocidas”.

A su vez, la Constitucion de Austria en su articulo 9 senala: “Las reglas
generalmente reconocidas del derecho internacional tendran validez como
parte integrante del ordenamiento federal”.

Por su parte, otras Cartas Magnas europeas, como la de Espana (articulo
906) o la de Francia (articulo 55), en cuanto a la incorporacion del derecho
internacional al derecho interno se refieren inicamente a los tratados
internacionales, los cuales, una vez validamente celebrados, formaran
parte del ordenamiento juridico interno, sin perjuicio de que otrasleyesola
jurisprudencia de los tribunales también reconozcan la validez como derecho
aplicable dentro del territorio nacional de las normas no convencionales del
derecho internacional.

En América Latina algunas constituciones se han referido a este problema.
Es el caso, porejemplo, de la Constitucion de la Reptublica Dominicana, cuyo
articulo 3 parrafo 2 senala:

“LaRepublica Dominicanareconocey aplicalasnormas del derecho internacional
general y americano en la medida en que sus poderes ptblicos las hayan
adoptado...”

La Constitucion de Guatemala en su articulo 144, por su parte, dispone:

“El imperio de laley se extiende a todas las personas que se encuentran en el
territorio de la Republica, salvolaslimitaciones que establezcan la Constitucidn,
los tratados internacionales y las normas del derecho internacional general
aceptadas por Guatemala”.

En el articulo 133 de la Constitucion de México se expresa que:
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“Esta Constitucidn, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella
y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente con aprobacion del Senado, serdn la ley suprema de
toda la Unidn”.

La Constitucion de Panama en su articulo 4 senala que “La Republica de
Panama acata las normas del derecho internacional”.

Lamayoriadelas Cartas Fundamentales actuales latinoamericanaslimitanla
incorporacion del derecho internacional al ordenamiento juridico interno tan
solo alos tratados internacionales. Es el caso, por ejemplo, de la Constitucion
dela Argentina (articulo 75); Costa Rica (articulo 7); Ecuador (articulo 162);
El Salvador (articulo 144); Honduras (articulo 16); Paraguay (articulo 141);
Peru (articulo 55) y Venezuela (articulo 29). En general, todos esos textos
reconocen en forma explicita que los tratados internacionales validamente
celebrados forman parte del ordenamiento juridico interno. Su jerarquia,
empero, no es lamisma en las distintas Constituciones, como serd estudiado
en la seccion siguiente.

Como puede apreciarse, las soluciones de los diferentes Estados que se han
expuesto no siguen en forma estricta ninguna de las concepciones doctrinarias
estudiadas, sibien, en general, éstas se encuentran mas cercanas al monismo
que al dualismo. Lo importante de destacar es que hoy dia practicamente
todos los sistemas juridicos reconocen la plena validez y aplicabilidad del
derecho internacional como parte integrante de los ordenamientos juridicos
internos, aunque, en general, la recepcion de la Ley internacional no se
produce en forma automatica, y se requiere en el caso de los tratados, para
que adquieran vigencia interna, seguir los procedimientos prescritos por la
Constitucion y, en el caso de las normas no convencionales —costumbres y
principios generales de derecho— demostrar que estas efectivamente hayan
sido reconocidas como tales.

IIT. LA JERARQUIA ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y EL
DERECHO INTERNO

1. Consideraciones doctrinarias

Un tercer problema que ofrecen las relaciones entre el derecho internacional
y el derechointerno es el de la jerarquia entre ambos ordenamientos juridicos
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0, 1o que eslo mismo, determinar cudl de los dos primos en caso de conflicto
entre ellos. Este problema solo puede ser encarado desde el punto de vista
de la concepcidon monista, lo que explica que existan monistas partidarios
de la supremacia del derecho internacional y monistas que sustentan la
primacia del derecho interno. Los dualistas, como se senalé anteriormente,
al proclamar la separacion e incomunicacién entre los dos ordenamientos
juridicos, en el hecho no dan cabida a la posibilidad de un conflicto.

Desde un punto de vista doctrinario, la primacia de la Ley internacional
respecto del derecho interno se presenta como algo evidente. En realidad, el
respeto mutuoy laigualdad juridica entre los Estados, asi como su coexistencia
pacifica, no podrian aplicarse sino se reconociera un ordenamiento juridico
superior al de los propios Paises que dispusiese, como precisamente lo dispone
el derecho internacional, la drbita que le corresponde a cada una de las
Naciones en sus relaciones reciprocas.

Pero si bien, doctrinariamente, el problema de la jerarquia entre ambos
ordenamientos juridicos no parece ofrecer mayores dificultades, en la
practica, cuando se presenta un conflicto entre el derecho internacional y el
derecho interno, y un 6rgano judicial o administrativo es llamado a resolver
el conflicto, este problema adquiere una mayor complejidad.

Para determinar, concretamente, cual de los dos ordenamientos juridicos
prima en caso de conflicto entre ellos, debe distinguirse si el asunto debe
ser resuelto dentro del 4mbito internacional o del interno de un Territorio.

2. Solucidn del conflicto dentro del Ambito internacional

En el caso de que el conflicto entre una norma de derecho internacional y
de otra de derecho interno se produzca dentro del ambito internacional
como, por ejemplo, ante un tribunal internacional, la preeminencia de
la norma de derecho internacional es admitida sin discusién alguna.
Por ello mismo es que ningin Estado pueda invocar en sus relaciones
internacionales las disposiciones de su derecho interno, ni aun las de su
derecho constitucional, para dejar de cumplir las obligaciones impuestas
por el derecho internacional.

Este criterio ha sido reiteradamente sostenido porlajurisprudenciainternacional.
Asi, la Corte Permanente de Justicia Internacional en su opinion consultiva
en el asunto del canje de poblaciones greco-turcas expreso:
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“Un Estado que ha contraido validamente obligaciones internacionales esta
obligado a introducir a su legislacién interna las modificaciones necesarias
para asegurar la ejecucion de los compromisos adquiridos™s.

Yen suopinién consultiva en el caso relativo alas comunidades greco-bulgaras,
la Corte Permanente sostuvo que:

“Es un principio generalmente reconocido del derecho de gentes que en las
relaciones entre las partes de un tratado, las disposiciones de una ley interna
no pueden prevalecer sobre las de un tratado™+.

Estos principios han sido enlaactualidad incorporados al derecho convencional
por la Convencidén de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, cuyo
articulo 27 prescribe:

“Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado...”.

3. Solucion del conflicto dentro del ambito interno

Si el conflicto entre una norma de derecho internacional y otra de derecho
interno se presenta dentro del ambito interno de un Estado y es una autoridad
judicial o administrativa nacionallallamadaaresolverlo, ésta deberd aplicar
lo que su correspondiente derecho interno disponga al respecto.

Ahora bien, un examen comparado de las Constituciones, legislaciones
y jurisprudencias nacionales, efectuado sobre la base del valor que éstas
le atribuyen a la justicia internacional con respecto a la justicia interno,
denota que existen basicamente cuatro sistemas diferentes para solucionar
el problema de la jerarquia entre ambos ordenamientos juridicos. Estos
sistemas son los que al derecho internacional o, mds especificamente a los
tratados, le otorgan un valor: a) supraconstitucional, b) constitucional, c)
supralegal, y d) legal.

13 Serie B. N° 10, p. 20.
14 Serie B.N° 17, p. 38.
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A) VALOR SUPRACONSTITUCIONAL DEL DERECHO INTERNACIONAL

De acuerdo a este sistema, los tratados internacionales pueden prevalecer
aunrespecto de la Carta Magna del Estado. Este sistema no es muy frecuente.
En Europa la Constitucion de los Paises Bajos dispone en su articulo 91,
inciso 3):

“Cuando un tratado contuviere estipulaciones que deroguen la Constituciéon
o que impongan la necesidad de tal derogacion, se requerird para suadopcion
por las Cimaras una mayoria de al menos dos tercios del nimero de votos
emitidos”.

En América Latina, Honduras y el Perd han adoptado una solucién similar.
Asi, el articulo 57, parrafo segundo de la Constitucion del Peru, practicamente
idéntico al articulo 17 de la Constitucion de Honduras, dispone:

“Cuando el tratado afecte disposiciones constitucionales debe ser aprobado
por el mismo procedimiento que rige para la reforma de la Constitucién, antes
de serratificado por el Presidente de la Republica”.

En estos casos, el tratado prevalece sobre la Carta Fundamental, aunque
se exige que el tratado sea aprobado previamente a través del mismo
procedimiento que se estipula para la reforma de la Carta Fundamental. La
diferencia estd en que en el caso de los Paises Bajos se produce una derogacion
de los correspondientes articulos de la Constitucion. En cambio, en el
sistema adoptado por Honduras y el Pert, los correspondientes articulos
de la Constitucién quedan en suspenso mientras que el Estado continta
siendo parte en el tratado®.

B) VALOR CONSTITUCIONAL DEL DERECHO INTERNACIONAL

También es poco frecuente que los Estados otorguen a los tratados generales
u ordinarios un rango constitucional. En cambio, existe una creciente
tendencia para asignar a las normas que se contienen en los tratados sobre
derechos humanos unvalorigual al de la Carta Fundamental, especialmente
en cuanto equiparan los derechos y libertades establecidos en los tratados
con las garantias personales consagradas en la Carta Magna.

15 Véase al respecto Alvarez V., | (2001). Tratados internacionalesy ley interna, p. 83.
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Lasmodalidades de esta equiparacion son diversas. En algunos casos, como
en las Constituciones de Colombia (articulo 93) o Espana (articulo 10.02),
los derechos establecidos en los tratados de derechos humanos constituyen
un elemento para la interpretacion de las normas relativas a los derechos
humanos y libertades fundamentales de orden constitucional. En otras
Constituciones hay un reconocimiento explicito, de caracter declarativo, a
los derechos humanos que se contienen en los tratados de los que es parte el
correspondiente Estado. Algunas constituciones enumeran explicitamente
los tratados o instrumentos internacionales a los que atribuyen rango
constitucional; otros, los mds, hacen referencia genérica a los tratados
vigentes.

La Constitucidon de Argentina de 1994 hace una triple distincion de los
tratados y declaraciones internacionales en cuanto a su jerarquia: i) los
tratados y concordatos, los que, en general, de acuerdo al articulo 75.2,
“tienen jerarquia superior a las leyes”; ii) las declaraciones y tratados sobre
derechos humanos que explicitamente se citan en la Constitucion,*® los que
tienen jerarquia constitucional; y iii) los demas tratados y convenciones
sobre derechos humanos, los que “para gozar de jerarquia constitucional”
requeriran luego de ser aprobados por el Congreso, del voto de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Por su parte, el articulo g num. 2 de la Constitucion de la Repiblica Federativa
de Brasil establece que:

“Los derechos y garantias que se contienen en esta Constitucién no excluyen
otros que resultan del régimen y de los principios por ella adoptados, o de los
tratados internacionales en que la Reptblica Federativa del Brasil sea parte”.

En el caso de Colombia, ademds de las normas sobre interpretacion a las
que se ha hecho referencia anteriormente, el articulo 94 de la Constituciéon
contiene un reconocimiento a los derechos y garantias contenidos... “en

16 La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal
de Derechos Humanos; la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencién
y la Sancién del Delito de Genocidio, la Convencién Internacional sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacidn racial; la Convencidn sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion contra la mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nino.

37



Edmundo Vargas | RELACIONES ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y EL DERECHO INTERNO

la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes”, no debiendo
entenderse “como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona
humana, no figuren expresamente en ellos”.

El articulo 44 de la Constitucion del Ecuador, por su parte, establece:

“El Estado garantiza a todos los individuos, hombres o mujeres que se hallen
sujetos a sujurisdiccidn, el libre y eficaz ejercicio y goce de los derechos civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales, enunciados en las declaraciones,
pactos, convenios y demds instrumentos internacionales vigentes”.

La Constitucion de Nicaragua incorpora a ella en su articulo 46 “la plena
vigencia de los derechos humanos” consagrados en varias declaraciones y
tratados al expresar:

“En el territorio nacional toda persona goza de la proteccién estatal y del
reconocimiento de los derechos inherentes ala persona humana, del irrestricto
respeto, promociony proteccion de los derechos humanos, y de la plena vigencia
de los derechos consagrados en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos; en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dela Organizacidon delas
Naciones Unidas y en la Convencion Americana de Derechos Humanos de la
Organizacion de los Estados Americanos™.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela del ano 2000,
después de expresar en su articulo 19 que “los derechos humanos deben ser
respetadosy garantizados, de conformidad con la Carta Magna, los tratados
sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la Republica y las leyes
que los desarrollen...”, dispone en su articulo 23:

“Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos
y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el
orden interno, enlamedida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio
mds favorable a las establecidas por esta Constitucién y la ley de la Republica,
y son de aplicacién inmediatay directa porlos tribunales y demas 6rganos del
Poder Pablico”.
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C) VALOR SUPRALEGAL DEL DERECHO INTERNACIONAL

Enalgunas modernas Cartas Magnas se prescribe que las normas de derecho
internacional tienen un valor superior a las leyes internas, por lo que las
primeras siempre primaran sobre éstas. Ya se senald a ese respecto como
el articulo 25 de la Constitucion de la Republica Federal de Alemania les
conferia alasreglas del derecho internacional una prioridad respecto de las
leyes internas.

También el articulo 55 de la Constitucién francesa de 1958 les confiere a los
tratados un valor superior a las leyes, al disponer que:

“Los tratados o acuerdos regularmente ratificados o aprobados, desde su
publicacién, tienen una autoridad superior a las leyes, bajo reserva, para cada
tratado o acuerdos, de su aplicacién por la otra parte”.

En Francia la mayor jerarquia de los tratados internacionales esta limitada
unicamente a las leyes, ya que, respecto a las normas constitucionales,
segun lo dispone el articulo 54 de la Carta Fundamental, en el caso de que
un acuerdo internacional conlleve una cldusula contraria ala Constitucion,
la autorizacion para ratificarlo o aprobarlo no puede ser hecha sino después
de una enmienda a ésta.

Una solucidn similar se encuentra en la Constitucion de Espana, cuyo
articulo 95 (1) dispone: “La celebracion de un tratado internacional que
contenga estipulaciones contrarias a la Constitucion exigira la previa revision
constitucional”.

En América Latinalas Constituciones de Argentina (articulo 75); Costa Rica
(articulo 7); Ecuador (articulo 183); El Salvador (articulo 144) y Paraguay
(articulo 137) establecen expresamente la supremacia de los tratados sobre
las leyes internas, sin perjuicio de que, como ya se estudio, algunas de ellas
conceden unajerarquia constitucional alos tratados de derechos humanos.

D) VALOR LEGAL DEL DERECHO INTERNACIONAL

El sistema de conferirle al tratado internacional el mismo valor que a laley
interna es seguido porlos Estados Unidos de Ameéricay ciertos paises europeos
y latinoamericanos. En algunos casos, tal jerarquia se encuentra establecida
en la Constitucion, como es el caso de México (articulo 133).
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Sin embargo, la mayoria de las veces, ante la ausencia de una norma
constitucional, el rango legal de los tratados ha sido establecido por la
jurisprudencia de los respectivos tribunales nacionales, no existiendo al
respecto una solucion coincidente. Algunas jurisprudencias nacionales
han atribuido a los tratados un valor superior a las leyes, otras en cambio,
asignan al tratado un igual valor que la ley, por lo que, en caso de conflicto,
debe primar el acto posterior: lex posteriori derogar priori.

La adopcion de este criterio ha sido explicada en una sentencia de la Corte
Suprema de los Estados Unidos, en la que se senald:

“Por la Constitucion, el tratado ha sido colocado en el mismo plano, y crea
la misma obligacién que el acto legislativo. Ambos son calificados por aquel
instrumento como la ley suprema del pais, y no se da superior eficacia a uno
respecto del otro, cuando los dos tratan en forma de dar efecto a ambos, si
se puede lograr tal cosa sin hacer violencia al texto de ninguno; pero si son
incompatibles, el de fecha posterior predominara sobre el otro, siempre que
la estipulacion del tratado en el tema sea susceptible de ejecutarse por si sola.
Siel pais con el cual se concluyd el tratado no esta satisfecho con la accidon del
cuerpo legislativo, puede presentar sus quejas al Jefe del Poder Ejecutivo y
tomar las demds medidas que considere esenciales para la proteccién de sus
intereses. Los tribunales no pueden remediar esa situaciéon™.

Debe, sin embargo, observarse que en el caso de que se aplique preferentemente
el derecho interno con respecto al derecho internacional, ello no excluye
la eventual responsabilidad internacional del Estado. Un problema es el
acatamiento que las autoridades judiciales o administrativas deben a su
propia legislacion y otro es el de la responsabilidad internacional en que el
Estado puede incurrir el dejar de cumplir una obligacién internacional. Tal
responsabilidad, en el dmbito internacional, se configura cualquiera que sea
lo que dispongan las correspondientes normas internas.

17 Cit. por E. Jiménez de Aréchaga, (1979). Whitney con Robertson. Montevideo. Curso de Derecho
Internacional Publico, tomo L., pp. 216-217.
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IV. LAS RELACIONES ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y
EL DERECHO INTERNO EN EL SISTEMA JURIDICO CHILENO

1. ASPECTOS GENERALES

Cabe, en primer lugar, destacar -y lamentar— que no exista en la Constitucion
chilena ninguna disposicion general que se refiera a la incorporacion del
derecho internacional al orden juridico chileno y al valor jerarquico que
se le atribuye a las normas y principios del derecho internacional, lo que
contrasta con las modernas Cartas Magnas europeasy latinoamericanas que
se han ocupado de este importante asunto*. La inica referencia contenida
en la Constitucién de 1980 y que surgié de una reforma constitucional de
1989, es una contenida en el articulo 5° inciso 29, en la que se contempla
el deber de los 6rganos de los Estados de respetar y promover los derechos
humanos, garantizados por la Carta Fundamental, “asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

A falta de una norma constitucional, han sido la jurisprudencia de los
tribunales y la doctrina de los autores las que se han encargado de precisar
y sistematizar las relaciones entre el derecho internacional y el derecho
chileno, no obstante que, como lo advierte Santiago Benadava en una
publicacion de 1992, no se “puede afirmar que nuestros tribunales hayan
elaborado una jurisprudencia constante sobre todos estos problemas. En
efecto, los pronunciamientos judiciales son escasos y, a veces, ambiguos o
contradictorios. Por otra parte, las situaciones planteadas han sido resueltas
sin grandes recursos doctrinales ni demasiada claridad conceptual™.
Aun asi, cabe senalar que con posterioridad a esa publicacion han surgido
importantes fallos de nuestros tribunales y un valioso aporte de ladoctrina,
especialmente en lo que respectaalavigencia en Chile del derecho internacional
de los derechos humanos®.

18 Ver en este mismo Capitulo V, secciones IT y ITI.

19 Benadava, Santiago (1992). “Las relaciones entre derecho internacional y derecho interno ante los
tribunales chilenos”. En Nuevos enfoques del derecho internacional. Santiago, pp. 9y 10.

20 Ademas del citado articulo de Benadava y de otro escrito por ¢l treinta afios antes y con el
mismo titulo, que inicia en Chile el estudio de esta materia, publicado en la Revista de Derecho,
Jurisprudenciasy Ciencias Sociales (Tomo LIX, enero-abril 1962), cabe también recordar las
publicaciones de Veloso, Adolfo, (1982). Algunos problemas acerca de las relaciones del derecho
internacional con el derecho chileno. Revista de Derecho de la Universidad de Concepcidn, nim.
165; Irigoyen, Jeannette y Munoz, Andrea, (1977). £l derecho internacional en la Constitucion Chilena
de 1980. Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, vol. VL.; Bustos, Crisélogo,
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El problema de laincorporacion del derecho internacional al ordenamiento
juridico chileno no ha ofrecido en la practica mayores dificultades. Ya se estudid
en el capitulo anterior que, porlo general, los tratados internacionales pasan
a tener vigencia interna una vez que han sido promulgados y publicados en
el Diario Oficial.

Respecto a las fuentes no convencionales —la costumbre y los principios
generales de derecho-, la jurisprudencia y la doctrina prevaleciente han
considerado, en general, que estas se incorporan automaticamente al derecho
chileno y forman parte de él.

En cuanto a las resoluciones de las organizaciones internacionales, las que
seran objeto de estudio en sucesivos capitulos posteriores, estas, por lo
general, requieren de un acto especial de transformacion, sin perjuicio de
destacar anticipadamente que, en general, ha sido voluntad del Estado de
Chile dar cumplimiento a las resoluciones y a las sentencias de los 6rganos
internacionales de los que Chile es parte.

2. Laincorporacion y jerarquia del derecho internacional no
convencional

Existe una larga tradicion juridica en Chile, desde los comienzos de la
Republica, en cuanto reconocer que el derecho internacional general, tal
como este se encuentra contenido en la costumbre internacional y en los
principios generales de derecho®, forma parte integrante del ordenamiento

juridico de Chile.

(1984). La recepcion del derecho internacional en el derecho constitucional chileno. Revista Chilena
de Derecho, niim. 523; A. Detzer, John, (1988). Tribunales chilenos y derecho internacional de los
derechos humanos, (Santiago). Con posterioridad a 1992 cabe citar la valiosa contribucidn que
enlo que concierne alaincorporacién del derecho internacional de los derechos humanos han
efectuado Medina, Cecilia, (1994). Elderecho internacional de los derechos humanos y el ordenamiento
Juridico chileno, en Constitucion, tratadosy derechos humanos. Corporacién Nacional de Reparacién
y Reconciliacién. Santiago.; Nogueira, Humberto, (1996). Los tratados internacionales en el
ordenamiento juridico chileno. En Revista Chilena de Derecho, afio 23, nim. 2y 3.; Rios, Lautaro,
(1998). Jerarquia normativa de los tratados internacionales sobre derechos humanos. Gaceta Juridica,
ntm. 215. De fundamental importancia en esta materia, por los importantes documentos
y antecedentes que incluye, es la tercera edicion del libro de Llanos, Hugo, (2005), Teoria y
prdctica del derecho internacional. (Santiago, Tomo I).
21 La costumbre y los principios generales de derecho como fuentes del derecho internacional
han sido estudiados en las Secciones IT y IIT del Capitulo III.
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Ya en 1833, el Ministro de Relaciones Exteriores de Chile expresaba en una
nota dirigida al Encargado de Negocios de Francia que “el derecho comun
de las naciones es una ley de la Reptiblica en todo aquello en que sus leyes
particulares o sus convenciones con las potencias extranjeras no lo hayan
derogado” Ese mismo ano el Presidente de la Reptblica y su Ministro de
Relaciones Exteriores expresaban al Congreso Nacional que: “El derecho
comun de gentes es en realidad una parte integrante de la legislacion
del Estado™.

A falta de un texto constitucional o legal de cardcter general sobre la materia,
ha sido en especial la jurisprudencia de los tribunales la que ha venido
reconociendo que el derecho internacional no convencional se incorpora
automatica y globalmente al derecho chileno y que incluso puede llegar a
prevalecer sobre la legislacion interna.

Posiblemente el caso mds emblematico al respecto y que ha tenido una
considerable influencia posterior ha sido el de Lauritzen con Fisco (1955), mas
conocido como el de “los barcos daneses”. En este caso se discutio lalegalidad
delarequisicion hecha por Chile durante la Segunda Guerra Mundial de cinco
naves de propiedad de la empresa danesa de navegacion Laurit-zen y como
deberia determinarse la correspondiente indemnizacion por tal requisicion.

Los demandantes, que cobraban al Fisco chileno una elevada indemnizacion
por esas requisiciones, sustentaron sudemanda en el derecho internacional
consuetudinario, que establecia la obligacién de indemnizar conforme
a ese ordenamiento cuando se ejercia el derecho de angaria, como habia
ocurrido con esos barcos; el Fisco, por el contrario, invoco dos leyes chilenas
promulgadas en 1939 y 1942 argumentando que la materia debatida debia
regirse unicamente por el derecho interno de Chile y no por el derecho
internacional, dadala “carencia de capacidad” de los individuos parainvocar
el derecho internacional, el cual solo rige las relaciones entre los Estados y
“solo ellos son verdaderos sujetos en el derecho internacional”.

La Corte Suprema, en una extensay documentada sentenciade 1 de diciembre
de 1955, sostuvo, en lo que atane al asunto materia de este estudio, entre otras
consideraciones, que los demandantes pueden basar sudemanda “de acuerdo
con los principios de derecho internacional y no segun las disposiciones de

22 Cit. por Benadava, Santiago, (1992). “Las relaciones entre derecho internacional y derecho interno
ante los tribunales chilenos”. En Nuevos enfoques del derecho internacional. Santiago, op. cit., pp. 18

Yy 19.

43



Edmundo Vargas | RELACIONES ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y EL DERECHO INTERNO

nuestro derecho nacional”; y que “aun en el supuesto de que pudieran tener
aplicacion las leyes internas, los principios de derecho internacional tienen
prevalencia en estos casos™3.

La incorporacion automatica del derecho internacional no convencional al
ordenamiento juridico de Chile ha sido también aceptado porlos tribunales
en numerosas otras ocasiones, especialmente en asuntos referentes a
extradicion, tanto activa como pasiva; cumplimiento de exhortos y cartas
rogatorias; inmunidad de jurisdicciéon del Estado extranjero; e inviolabilidad
e inmunidad de agentes diplomaticos extranjeros, en los casos anteriores
a la entrada en vigor de la Convencién de Viena de 1961 sobre Relaciones
Diplomaticas o en los que uno de los Estados no hubiese sido parte de la
mencionada Convencién. En una resolucion de la Corte Suprema de 3 de
septiembre de 1969, por ejemplo, dicha Corte dejo sin efecto una sentencia
pronunciada por el Sexto Juzgado del Trabajo de Santiago en la que se
condenaba al Gobierno de China Nacionalista (que era reconocido por Chile
en aquel entonces) aduciendo que:

“La circunstancia de que la Republica de China no haya ain ratificado la
Convencidn de Viena, noimpide aplicar en nuestro pais suarticulo 31, porque
se trata de un principio de derecho internacional cominy consuetudinario™+.

Un casoilustrativo de la voluntad de la Corte Suprema de hacer prevalecer en
Chile el derecho internacional tuvo lugar en 1975 cuando el Gobierno habia
interrumpido sus relaciones diplomaticas con Cuba, lo que no obsto para
que el maximo tribunal chileno hiciera prevalecer el derecho internacional
respecto a una situacion que afectaba a aquel Estado. En 1972 el senor
Abraham Senerman vendio al Gobierno de la Reptiblica de Cuba, representado
por su Embajador, Mario Garcia Inchdaustegui, con inmueble ubicado en
la comuna de las Condes destinado a servir de residencia del embajador.
Posteriormente, el senor Senerman solicitd la nulidad del contrato de
compraventa aduciendo lesion enorme en el precio que se habia convenido

23 La sentencia de la Corte Suprema (1955) se encuentra publicada en la “Revista de Derecho y
Jurisprudencia”. Tomo LVIL. Segunda parte, seccién primera. Véase también Detzer, John,
(1988). Tribunales chilenos y derecho internacional de los derechos humanos, (Santiago), op. cit. pp.
25-30y 108-109; y Benadava, Santiago, (1992). “Las relaciones entre derecho internacionaly derecho
interno ante los tribunales chilenos”. En nuevos enfoques del derecho internacional. Santiago, op. cit.,
PP- 1315y 29-31.

24 Parrafo considerativo cuarto. La sentencia se encuentra publicada en el Anuario Chileno de
Relaciones Internacionales, N°1, 1969. pp. 197-198.
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y pagado. El Quinto Juzgado Civil de Mayor Cuantia de Santiago, después de
un juicio seguido en rebeldia del demandado, Mario Garcia Inchaustegui,
accedid alo solicitado por el demandante y por sentencia del 16 de enero de
1975 declard lanulidad de la compraventa, la cancelacion de la inscripcion de
la propiedad a nombre de la Republica de Cubay la restitucion del inmueble
a su antiguo propietario.

En tales circunstancias, el Presidente del Consejo de Defensa del Estado
se dirigid a la Corte Suprema para que esta, “en uso de sus atribuciones
constitucionalesy legales”, dejara sin efecto la sentencia del juez del Quinto
Juzgado Civil, el cual carecia de jurisdiccion y competencia de acuerdo a los
principios del derecho internacional para conocer de lademandaaducidaen
contrade un Estado independiente. La Corte Suprema, procediendo de oficio
e invocando los principios de derecho internacional que determinan “que
un Estado soberano no debe ser sometido a la potestad jurisdiccional de los
tribunales de otro”, no solo dejo sin efecto la sentencia dictada por el Quinto
Juzgado Civil de Mayor Cuantia de Santiago y ordend que se restableciera
la vigencia de la inscripcion de dominio a nombre de la Reptiblica de Cuba,
sino también, en razon de las “inexcusables deficiencias del juez titular del
Quinto Juzgado”, le impuso una sanciéon de dos meses de suspension de sus
funciones.

Las sentencias a las que se ha hecho referencia confirman que, salvo casos
aislados, la posicion de nuestros tribunales ha sido considerar que el derecho
internacional general, expresado en la costumbre internacional y en los
principios de derecho internacional, forman parte integrante del derecho
chilenoy que, por lo general, prevalece sobre las leyes nacionales en caso de
conflicto entre uno y otro ordenamiento.

Sin embargo, enla medida que muchas normasy principios que se contenian
en el derecho internacional consuetudinario se han transformado en
normas convencionales, como ha sucedido con los tratados de extradicién
o las normas que regulan las inmunidades diplomaticas, los tribunales
han procedido a aplicar preferentemente los correspondientes tratados,
con lo cual, en la practica, la incorporacion del derecho internacional no
convencional ha perdido en la actualidad parte de la importancia que
anteriormente tuvo.

25 Los antecedentes del caso y la resolucion de la Corte Suprema se encuentran en H. Llanos,
(1980). Teoriay prdctica del derecho internacional piblico (Santiago, tomo II), pp. 385-388.
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3. Laincorporacion de los tratados internacionales

Como se ha expresado con anterioridad, comunmente se ha considerado que
los tratados se incorporan al ordenamiento juridico chileno con los mismos
caracteres que lasleyes, unavez que han sido promulgados por decreto supremo
y publicados en el Diario Oficial. Tal criterio se funda enla asimilacion que se
hahecho del tratado alaley, cuya promulgacion y publicacion se encuentran
regidas porlos articulos 6°y 7° del Cédigo Civil. Ese criterio ha sido sostenido
invariablemente por los tribunales. Asi, la Corte Suprema en una sentencia
pronunciada en 1921 sostuvo:

“que los tratados internacionales, si bien son concluidos y firmados por el
Presidente de la Reputblica, 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 la ley™®.

La jurisprudencia de nuestros tribunales también ha dispuesto que
un tratado internacional, aunque haya sido ratificado y depositado su
instrumento de ratificacion, no produce efectos juridicos en Chile si no ha
sido promulgado y publicado en el Diario Oficial. Cuando el 6 de agosto de
1976 fueran expulsados del pais mediante un mero acto administrativo los
abogados defensores de derechos humanos Jaime Castillo Velasco y Eugenio
Velasco Letelier, se presentd a favor de ellos un recurso de amparo en el que
se sostenia que tal accion era contraria al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que habia sido ratificado por Chile y que incluso habia
depositado el correspondiente instrumento de ratificaciéon en la Secretaria
General de Naciones Unidas?*. La Corte Suprema, sin embargo, en sentencia
de 25 de agosto de 1976, resolvid que el Pacto no se encontraba vigente en
Chile al no haber sido promulgado como ley de la Republicay, porlo tanto, no
podia derogarel decreto ley de 1973 que sirvié de fundamento para expulsar
a Castillo Velasco y Velasco Letelier®®. Fallos posteriores de la Corte Suprema
dispusieron que, aunque ya habia sido promulgado el Pacto Internacional

26 Sucesién Juan Gardaix con Fisco. Gaceta de los Tribunales. (1921). Primer trimestre. p. 28.
Cit. Por Benadava, Santiago, (1992). “Las relaciones entre derecho internacionaly derecho interno
ante los tribunales chilenos”. En nuevos enfoques del derecho internacional. Santiago, op. cit. p. 36.

27 Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Chile. Comisién Interamericana de
Derechos Humanos. Docto. OEA/SER.L.VIIL.66. Doc.17. 1985, p. 147.

28 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXVI, segunda parte., pp. 311y siguientes.
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de Derechos Civilesy Politicos, pero ain no se publicaba en el Diario Oficial,
este no podia tener aplicacion en Chile®.

Tal criterio de los tribunales respecto de tratados internacionales que se
encuentran internacionalmente en vigor, pero que no han sido publicados
en el Diario Oficial, ofrece serios inconvenientes y puede llegar a socavaruno
de los principios permanentes de la politica exterior de Chile, cual es el fiel
cumplimiento de las obligaciones emanadas de los tratados internacionales.

4. Lajerarquia de los tratados internacionales

El criterio preponderante, tal como ha sido expresado porla jurisprudenciay
ladoctrina, es que en Chile los tratados internacionales prevalecen sobre las
leyes, tanto siaquéllos han sido concluidos antes o después de la promulgacion
de una ley. La excepcidn serian los acuerdos en forma simplificada, en los
que no ha mediado una aprobacion legislativa®.

Con respecto a las leyes ordinarias, aun aceptando que el tratado en Chile
tuviese el mismo valor que la ley, resulta evidente que siel tratado es posterior
a la ley, aquél debe prevalecer sobre la ley en virtud de la aplicacion del
principio lex posteriori derogat priori. Ese ha sido el criterio constante de la
jurisprudencia, tanto de aquella que ha aceptado que los tratados tienen el
mismo valor que las leyes, como la que ha afirmado que los tratados tienen
una superioridad jerdrquica respecto de las leyes.

Aunrespecto de los conflictos suscitados entre un tratado y una ley posterior,
después de la reforma constitucional de 2005, cualquier duda que pudiese
haber existido con respecto ala primacia de uno uotro, ésta quedo disipada
con el anadido de un nuevo parrafo al articulo 54 de la Constitucién, segun el
cuallasdisposiciones de un tratado “solo podran ser derogadas, modificadas
o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a
las normas generales del derecho internacional”. Si el tratado pudiese ser
derogado o modificado porunaley posterior, ello seria contrario alas normas

29 Sentencias de la Corte Suprema de 22 de octubre de 1984 y de 11 de noviembre de 1986 de la
Corte de Apelaciones de Santiago. Cit. por Benadava, Santiago, (1992). “Las relaciones entre
derecho internacional y derecho interno ante los tribunales chilenos”. En Nuevos enfoques del derecho
internacional. Santiago, op. cit., pp. 39 y 40.

30S. Benadava da dos ejemplos de acuerdos simplificados —uno de 1894 y otro de 1901, los que
en concepto de la Corte Suprema, al no haber sido aprobados por el Congreso Nacional, no
pueden prevalecer sobre las disposiciones legales, op. cit,, pp. 43y 54-
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generales del derecho internacional, las que, de acuerdo al articulo 27 de la
Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, establecen
que no es posible aun Estado invocarlas disposiciones de su derecho interno
como justificacién del incumplimiento de un tratado.

La primacia del tratado sobre la ley, que quedd consagrada con la reforma
constitucional de 2005, es hoy dia cominmente aceptada porla doctrinas'.

Con anterioridad a la citada reforma constitucional, el criterio prevaleciente
de la jurisprudencia, aunque no unanime, era que prevalecia el tratado
respecto alaley, aunque ésta haya sido posterior. Asi, en un fallo de la Corte
de Apelaciones de Santiago de 1988, recaido en el caso de Cia. Molinera San
Cristobal con Servicio de Impuestos Internos, en el que se debatia la vigencia
de un impuesto establecido con posterioridad a la adopcidn del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros (GATT), la Corte sostuvo, entre otras
consideraciones:

“...que el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, en virtud
delodispuesto en el articulo 27 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de
p 7
los Tratados, también vigente en este pais, se aplica con preferencia al derecho
g p p P

interno. Por otra parte, siendo un tratado un acto bilateral, es inaceptable
que pueda ser modificado por una ley interna dictada en uno de los paises
contratantes...”s%.

Resulta también importante destacar en esta materia la actitud asumida por
la Corte Suprema cuando ha reaccionado oportuna y eficazmente frente a
resoluciones adoptadas por jueces que al desconocer el derecho internacional
hubiesen podido comprometer la responsabilidad internacional del Estado.
Ya se estudid con anterioridad el caso relativo ala sentencia dictada por un
juez respecto a la nulidad de la compraventa del inmueble de la Embajada
de Cuba. Otro ejemplo ilustrativo al respecto tuvo lugar en 1969 cuando el
gobierno del Presidente Ovando de Bolivia nacionalizé en su pais el petréleo
y un agente oficioso de la Gulf Oil Co., una de las empresas afectadas,
solicité del Segundo Juzgado de Letras de Mayor Cuantia de Antofagasta

31 Ver Garcia Barzelatto, Ana Maria, (2006). Tratados Internacionales sequin la Reforma Constitucional de
2005. Revista de Derecho Publico, afio 68, pp. 82-83. Con anterioridad ala reforma constitucional
de 2005, ese era también el criterio preponderante de la doctrina. Asi, Barros Jarpa, Ernesto,
(1964) senala que: “unaley no puede derogarun tratado vigente, pero un tratado puede derogar
una ley”. Santiago, Manual de Derecho Internacional Pablico, p. 17.

32 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXXXV, segunda parte, seccién segunda, p. 12.
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las medidas precautorias de retencidn y prohibicion de celebrar actos y
contratos respecto de ciertas maquinarias enviadas a Bolivia a través del
territorio chileno. El Ministro de Relaciones Exteriores de Chile, mediante
oficio de 4 de diciembre de 1969, puso en conocimiento de la Corte Suprema
esos hechos, solicitandole que adoptase las medidas necesarias para que se
aplicaran los tratados vigentes entre Chile y Bolivia, en particular el Tratado
de Paz, Amistad y Comercio de 1904, la Convencion de Transito de 1937y
la Declaracion de Arica de 1953, interpretativa de los tratados anteriores,
suscrita por los Ministros de Relaciones Exteriores de ambos paises. La
Corte Suprema se reunio de inmediato y por la unanimidad de sus jueces,
después de declarar la plena vigencia de los instrumentos mencionados,
dispuso que “Los tribunales chilenos carecen de jurisdiccién y competencia
para decretar medidas precautorias de retencion y de prohibicion de
celebrar actos y contratos, o de otra indole, respecto a las mercaderias,
maquinarias y cualquiera otra clase de carga enviadas a Bolivia, desde el
exterior, desde el territorio chileno”, por lo que ordend dejar sin efecto las
medidas precautorias solicitadas3s.

5. Conflicto entre la Constitucion y los tratados

La Constitucion de 1980 cred como nuevo 6rgano un Tribunal Constitucional,
confiriéndole, entre otras atribuciones, tal como qued¢ establecido en la
Reforma Constitucional de 2005, la de “Ejercer el control de constitucionalidad
de las leyes que interpreten algin precepto de la Constitucion, de las leyes
organicas constitucionales y de las normas de un tratado, que versen
sobre materias propias de estas ultimas, antes de su promulgaciéon” y la de
“Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante
la tramitacion de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los
tratados sometidos a la aprobacion del Congreso” (articulos 93, niums. 1y
3 de la Constitucion). Las citadas disposiciones dejaron establecido en el
ordenamiento constitucional chileno la subordinacién de los tratados a
la Constitucion.

El control dela constitucionalidad de los tratados por el Tribunal Constitucional
tiene fundamentalmente un cardcter preventivo. Como lo senala Ana
Maria Garcia Barzelatto, dicho control “es una manera no solo de dejar a

33 Los antecedentes de este caso, incluyendo la resolucién de la Corte Suprema, se encuentran
en el Anuario Chileno de Relaciones Internacionales. Num. 1 correspondiente a 1969.
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salvo el principio de la supremacia constitucional, sino también de evitar
que una vez celebrado el tratado pueda este ser impugnado por falta de
inconstitucionalidad™+

Sin embargo, mediante laley 20.381 de 28 de octubre de 2009, que modificé
la Ley Organica del Tribunal Constitucional, si bien reafirmé respecto de los
tratados el control constitucional preventivo, ala vezle entregé atribuciones
paradeclararinaplicables aquellas normas contenidas en un tratado vigente
internacionalmente si esas normas eran contrarias a la Constitucion. Hasta
ahora dicha disposicion no ha sido atn aplicada, pero, ciertamente, de haber
ocurrido, podria haberllegado a comprometerlaresponsabilidad internacional
de Chile. De ahi que tres de los ministros del Tribunal Constitucional que
previamente debieron pronunciarse sobre la constitucionalidad del proyecto
de su ley organica dejaron expresa constancia de su discrepancia con esas
facultades atribuidas a dicho tribunal®. Igualmente, varios profesores de
Derecho Internacional pusieron de manifiesto lo errado de ese criterio y las
graves consecuencias que ello podria acarrear para ChilesS.

6. La situacidn de los tratados sobre derechos humanos

La Constitucién de 1980 fue modificada por la Ley 18.825, de 7 de agosto
de 1989, mediante una negociacion entre representantes del Gobierno del
General Pinochety de la Concertacion de Partidos porla Democracia. Como
resultado de esa negociacion, se dispuso en su articulo 5° inciso 2°:

34 Garcia Barzelatto, Ana Marfa, (2006). Tratados Internacionales segiin la Reforma Constitucional de
2005. Santiago. Revista de Derecho Publico, afio 68, op. cit., pp. 81-82.

35 En el voto de minorfa del fallo del Tribunal Constitucional de fecha 25 de agosto de 2009,
pronunciado sobre la constitucionalidad del proyecto de ley, los ministros del Tribunal
Constitucional José Luis Cea, Juan Colombo y Marisol Penia expresaron en suvoto disidente:
“..nopuede declararse lainaplicabilidad de unanorma contenida en un tratado internacional
vigente, pues ello importar{a una suspension de la misma y una vulneracién del articulo 54
numero 1, inciso quinto, de la Constitucién, una clara responsabilidad internacional para
el Estado chileno, al que se le imputaria una violacidn de las obligaciones que le impone ese
tratadoy del articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados...”.

36 Ver articulo de opinién de los profesores de Derecho Internacional Arévalo Cunich, Alvaro;
Espaliat Larson, Astrid; Ferndndez Illanes, Samuel; Gamboa Serazzi, Fernando; Llanos
Mansilla, Hugo; Rioseco Vasquez, Alberto; Riveros Marin, Edgardo; Troncoso Repetto, Claudio
y Vargas Carreno, Edmundo (2009). Un fallo del TC sujeto a la critica. Diario El Mercurio, 22 de
septiembre.
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“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto alos derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los drganos del
Estadorespetary promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion,
as{ como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”.

Aunque no existe unanimidad en la jurisprudencia y la doctrina sobre el
alcance de esadisposicion, el criterio preponderante hoy diaes que el articulo
59 inciso 2° de la Constitucion confiere a los tratados internacionales sobre
derechos humanos que han sido ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes un valor igual al de la Constitucidn.

Sibien el Tribunal Constitucional, bajo su antigua integracion y antes de la
reforma constitucional de 2005, ha sostenido que “no estaba en lamente del
constituyente que los tratados (de derechos humanos) no quedaran sujetos
a la supremacia de la Constitucion™’ y que ese criterio ha sido también
compartido por una parte de la doctrina®, lo cierto es que en la actualidad
el criterio mayoritario es concederles a los tratados de derechos humanos
rango constitucional y una jerarquia mayor que a los demas tratados
internacionales®.

También la jurisprudencia de los tribunales chilenos ha otorgado a los
tratados de derechos humanos un valorigual ala Constitucion y superior, por
ende, alos tratados ordinarios. En una sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago de 4 de enero de 2004, confirmada por unanimidad por la 22

37 Tribunal Constitucional de 8 de abril de 2002 relativa a la constitucionalidad del Estatuto
de la Corte Penal Internacional. Dicho fallo de la mayoria del tribunal fue objeto de arduas
criticas por parte de uno de sus miembros, el Ministro Libedinsky, quien en suvoto de minor{a
sostuvo que “la interpretacién del voto mayoritario del Tribunal Constitucional hace caso
omiso del sentido que tuvo la reforma constitucional de 1989, con lo que se desnaturaliza el
articulo 5 inciso 2° y la Reforma Constitucional de 1989 cuyo objeto y fin fue incorporar con
rango constitucional los derechos asegurados porlos tratados internacionales, produciéndose
una verdadera mutacidn constitucional por via interpretativa”.

38 Ver, por ejemplo, Bertelsen, R., (1996). Rango juridico de los tratados internacionales en el derecho
chileno. Revista Chilena de Derecho, afio 23 N° 2y 3, tomo 1.

39 Asi lo senalan, entre otros autores, Cumplido, F. (1991). “Historia de una negociacion para la
protecciony garantia de los derechos humanos”. En Nuevas dimensiones de la proteccion del individuo.
Santiago, pp. 191-197. Diaz A, R., (1991). “La reforma al articulo §° de la Constitucion”. En Nuevas
dimensiones de la proteccion del individuo. Santiago, pp. 199-208. Medina, C., £l derecho internacional
de los derechos humanos, op. cit., pp. 39 y siguientes. Nogueira, H., (1996). “Los tratados internacionales
en el ordenamiento juridico chileno”. En Nuevas dimensiones de la proteccion del individuo, ano 23,
Santiago, pp. 351y siguientes. Llanos, H., (2005), Teoria y practica del derecho internacional piblico,
(Santiago, tomo I), pp. 191 y siguientes.
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Sala de la Corte Suprema el 17 de noviembre de 2004, se senala, entre otras
consideraciones, que:

“Elarticulo 5° les otorga, asi, rango constitucional alos tratados que garantizan
el respeto a los derechos humanos, concediéndoles una jerarquia mayor que a
los demas tratados internacionales, en cuanto regulan los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana. (Parrafo 45).

... Si los tratados de derechos humanos fueron incluidos en la modificacién
constitucional citada, se infiere que estos ultimos necesariamente han de
tener una mayor jerarquia en el ordenamiento juridico nacional que el resto
de los tratados internacionales. (Parrafo 47).

De acuerdo al articulo 5° inciso 2° de la Constitucidn, los derechos humanos
asegurados en el tratado se incorporan al ordenamiento juridico interno,
formando parte de la Constitucién material y adquiriendo plena vigencia,
validezy eficiencia juridica, no pudiendo ningtin érgano del Estado desconocerlo
y debiendo todos ellos respetarlos y promoverlos, como asi mismo protegerlos
a través del conjunto de garantias constitucionales destinadas a asegurar el
pleno respeto de los derechos... “(Parrafo 48)+

La jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos surge
asimismo de la historia del establecimiento de la segunda parte del inciso
20 del articulo 5°. Entre los representantes de la Concertacion de Partidos
por la Democracia que participaron en la negociacién para incorporar esa
disposicidon ala Constitucion, se encontraba el profesor Francisco Cumplido,
quien ha manifestado que la incorporacion de esa disposicion obedecid a
que con ella “se lograba que los derechos garantizados por la Constituciéon
y por los tratados ratificados y vigentes tuvieran la misma jerarquia en el
ordenamiento juridico. En ese sentido incorporamos los derechos asegurados
por los tratados ala Constitucion™.

Para que un tratado internacional tenga jerarquia constitucional deberia,
de acuerdo a la citada disposicién constitucional, referirse a los derechos

40 Dicho fallo dela Corte de Apelaciones de Santiago fue redactado por suabogado integrantey
profesor de Derecho Internacional, Hugo Llanos. La sentencia se reproduce en Llanos, Hugo,
(2005). Teoriay prdctica del derecho internacional. (Santiago, tomo I), op. cit., pp. 209-223.

41ActasdelaComision dela Nueva Constitucién. Sesidn 203. Ver también Cumplido, F., (1991).
“Historia de una Negociacion para la Proteccion y Garantia de los Derechos Humanos”. En Nuevas
Dimensiones de la Proteccion del Individuo. Santiago, pp. 191-197.
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esenciales que emanan de la naturaleza humana; haber sido ratificado el
tratado por Chile y encontrarse este vigente.

En cuanto al primer requisito, esto es, que se trate de tratados cuyo objeto
sea la proteccion o promocion de los derechos que emanan de la naturaleza
humana, podria surgir mas de una interpretacion al respecto. Hubiese sido
conveniente por ello haber incorporado al texto constitucional un esbozo
de definicion de lo que son esos tratados o, al menos, haberse hecho una
referencia, como la que se contiene en la Constitucion de la Argentinay de
otros Estados* alos tratados alos que se les confiere ese rango constitucional.

Ennuestro concepto, la Constitucion al referirse genéricamente a los tratados
cuyo objeto es procurar el respeto a los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana, esta incluyendo a todos los tratados que contengan
disposiciones que se refieran a alguno de esos derechos. Esta interpretacion
amplia estd en consonancia tanto con la historia del establecimiento de esta
disposicion enla Constitucion, enla que se pretendid, sin hacer distinciones
especificas, reforzarlos derechos humanos en el orden constitucional chileno,
como con la tendencia en el plano internacional de considerar “que todos los
derechos humanos son universales e indivisibles, estdn relacionados entre
si, son interdependientes y se refuerzan mutuamente y que deben tratarse
de manera justay equitativay en pie de igualdad y con la misma atencion”,
tal como lo reafirmaron los Jefes de Estado y Gobierno en la Cumbre Mundial
de 2005%. Sostener que solo un determinado tipo de tratados sobre derechos
humanos, y no otros, estarian comprendidos en esa proteccion adicional
que confiere a esos tratados la Constitucion chilena seria apartarse de las
motivaciones que se tuvieron en cuenta para incorporar esa disposicion y
de lainterpretacion amplia que prevalece hoy dia en cuanto alo que son los
derechos humanos.

Los tratados, pues, que en Chile tienen rango constitucional son todos aquellos
que contienen disposiciones relativas alos derechos humanos. Estos tratados
comprenden, amodo de ejemplo, no solo los instrumentos convencionales de
caracter general, como los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos
y de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 o la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos de 1969, sino también los convenios

42 Ver en este Capitulo, la Seccidn II1. N© 126.

43 Resolucién 6o/1 de 16 de septiembre de 2005. Documento final de la Cumbre Mundial 2005.
Parrafo 121.
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laborales, adoptados enlas Conferencias de la OIT, las convenciones relativas
arefugiadosy al asilo, los convenios del derecho internacional humanitario
aplicables en caso de conflictos armados, los tratados que procuran prevenir
o eliminar la discriminacidn racial, religiosa o de género, los que establecen
una proteccion especial respecto a determinadas personas o grupos, los que
castigan determinados crimenes contra la humanidad, etcétera.

En cambio, carecerian de rango constitucional los instrumentos que no son
tratados, por ejemplo, las resoluciones adoptadas porla Asamblea General de
las Naciones Unidas como la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
El asunto, sin embargo, carece de importancia practica toda vez que, por lo
general, el contenido de esas resoluciones se ha ido incorporando después a
tratados internacionales.

Eltratadorequiere, ademas, para que tenga rango constitucional, que haya sido
ratificado por Chile y que se encuentre en vigencia. Respecto de este tltimo
requisito, creemos que la vigencia comprende tanto la internacional, la que
se produce cuando el tratado ha entrado en vigor al haberse completado el
numero de depdsito de instrumentos de ratificacion o adhesion requeridos,
como lainterna chilena, la que se cumple con la promulgacién del tratado y
su publicacion en el Diario Oficial.
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EL DERECHO INTERNACIONAL COMO FUNDAMENTO
EN LOS FALLOS DE LA CORTE SurPrREMA DE CHILE

INTERNATIONAL LAW AS A FOUNDATION IN THE
FAILURES OF THE SUPREME COURT OF CHILE

Ervira BapirrLa POBLETE®

Resumen: En este trabajo se expondra el uso que ha hecho la Corte Suprema (en
adelante también La Corte) del derecho internacional como sustento normativo de
sus decisiones en los tltimos diez anos. No es ajeno que los tribunales superiores en
Chiley en particularla Corte Suprema, han venido de manera sistemdtica aplicando
el derecho internacional como justificacién y razonamiento de sus fallos. De tal
manera que podemos afirmar que la Corte Suprema ha evolucionado hacia un mayor
uso de dicho ordenamiento. Es por esto que revisaremos en este estudio, como
dicho tribunal ha incorporado a sus pronunciamientos el derecho internacional,
integrandolo cada vez mas a sus decisiones. Comentaremos brevemente lo que nos
ha parecido destacable de cada fallo citado en relacidon con el objetivo perseguido
por este trabajo, cual es visibilizar como la Corte Suprema esta utilizando el orden
internacional en sus decisiones. Los casos elegidos no constituyen una primicia,
pues la Corte Suprema ha venido de manera progresiva haciendo uso del derecho
internacional, debido a que constituyen en s{ una muestra de la forma en que esta
aplicando dicho orden de un modo mas sustantivo que antano.

Palabras claves: Aplicacién del derecho internacional; Corte Suprema de Chile;
relacidn derecho internacional/derecho interno.

Abstract: In this work the use made by the Supreme Court (hereinafter also the
Court) of international law as a normative support of its decisions in the last
ten years will be exposed. It is no stranger that the higher courts in Chile and in

1 Abogada, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, Chile; Doctora en Derecho; Magister en
Ciencias Juridicas, Pontificia Universidad Catélica de Chile, Chile; Profesora de Derecho
Internacional enla Universidad Catélica del Norte. Email: ebadilla@ucn.cl. Este trabajo
—conalgunas adicionesy ajustes ala forma final que ha tomado- fue llevado ala Reunién
del Grupo de Interés sobre Relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho Nacional
(GIReDIN) y de Cortesy Tribunales Internacionales, en el marco de la V Conferencia Bienal
de la Sociedad Latinoamericana de Derecho Internacional, (SLADI/LASIL) que se realizd
en Buenos Aires, Argentina, en septiembre de 2018.
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particular the Supreme Court, have been systematically applying international
law as justification and reasoning for their judgments. In such a way that we can
affirm that the Supreme Court has evolved towards a greater use of said order. That
is why we will review in this study, how this court has incorporated international
law into its pronouncements, integrating it more and more into its decisions. We
will briefly comment on what we have found remarkable about each judgment cited
in relation to the objective pursued by this work, which is to make visible how the
Supreme Court is using the international order in its decisions. The chosen cases
do not have a scoop, since the Supreme Court has come progressively making use
of international law, because it has a sample of the way in which this order is being
applied in a more substantive way than in the past.

Key Words: Application of international law; Supreme Court of Chile; relationship
international law / domestic law.
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I. LA APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL EN EL
ORDEN JURIDICO NACIONAL

La doctrina ha destacado la importancia de estudiar las decisiones de
los Tribunales de Justicia de distintos paises, pues nos muestran como la
concretizacion del orden juridico en dichas sentencias produce sus efectos
de manera directa en los sujetos ya sea individual o colectivamente®. Esta
utilizacion del derecho internacional por parte de los Estados es también una
forma de incorporacion de dicho derecho a los drdenes internos. Ademas,
debemos tener presente, que las decisiones de los tribunales superiores de
justicia de los Estados constituyen actuaciones de éstos, por tanto, van
igualmente desarrollando y configurando el derecho internacional en la
medida que aplican las normas internacionales.

En nuestra Constitucidon no encontramos una norma que expresamente
resuelva el tema sobre la incorporacion del derecho internacional al derecho
nacional, salvo para el caso de las normas internacionales sobre derechos
humanos segtin lo expresa el articulo 5° inciso segundo de la Constitucion
Politica de la Republica, lo que sin duda pone un foco de atencion en las
actuaciones jurisdiccionales de los tribunales superiores de justiciay el uso
que hacen de este orden internacional en sus fallos.

Ciertamente no estamos en las primeras décadas del siglo XX en que la Corte
Suprema homologaba los tratados a la ley, entendiendo que su aplicacion
e interpretacion debe ser conforme a aquella, segin es concebida en el
articulo1© del Codigo Civil o que unaley posterior puede derogar un tratado
anteriort. Tampoco estamos en aquella época, en que la Corte Suprema de

2 Aguilar Cavallo, Gonzalo (2009). La corte suprema y la aplicacion del Derecho Internacional: Un
proceso esperanzador. Revista de Estudios Constitucionales, afio 7 N° 1, pp. 91-136 (93).
Henriquez, Vina, Miriam, (2010). Andlisis jurisprudencial de la aplicacion de los tratados de los
derechos humanos en recursos de proteccion (1989-2010). Revista de Estudios Constitucionales,
ano 8 N2, pp. 745-762 (745).

3 Véase Aldunate Lizana, Eduardo, (2010). La posicion de los tratados internacionales en el sistema
de fuentes del ordenamiento juridico chileno a la luz del derecho positivo. Revista Ius et Praxis, afio
16, N°2, p. 185-210 (192). En el articulo 5° inciso segundo de la Constitucidon Politica de la
Republica de Chile dispone “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacidn el respeto
alos derechos esenciales que emanan delanaturalezahumana. Es deber de los drganos del
Estado respetary promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como
por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

4  Fernindez Gonzilez, Miguel Angel, (2010). La aplicacion porlos tribunales chilenos del derecho
internacional de los derechos humanos. Revista de Estudios Constitucionales, afio 8 N° 1, pp.

425442 (433-434)-
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Chile a través de sus fallos acudia al derecho internacional para justificar
sus decisiones, no era una ardua tarea, pues excepcionalmente se recurria a
aquels. Sin embargo, podemos afirmar que actualmente no es asi, los autores
pueden discriminar en las sentencias que se elegiran para su estudio, pues
ya no nos enfrentamos a un reducido niimero de fallos. Es por esto, que
nuestros tribunales ordinarios han experimentado una apertura creciente
haciala aplicacion del orden juridico internacional, en particular el derecho
internacional de los derechos humanos®.

Pues bien, larelacion entre el derecho internacional y el derecho interno ha sido
discutiday estudiada porla doctrina internacionalistay constitucionalista,
no hay una respuesta uniforme al modo cémo el derecho internacional se
incorpora alos drdenes internos. A pesar de ello, estimamos que mas alla del
aporte relevante de los autores a la discusion, la practica de los Estados es
determinante para el derecho internacional, por lo que, la forma en que los
organos estatales actuan frente a esta situacion, es lo que nos ha llevado al
estudio de la Jurisprudencia de la Corte Suprema en Chile, la que representa
al Poder Judicial y por tanto sus fallos, como ya hemos visto, interalia, a partir
delos asuntos que han sido llevados ante la Corte Interamericana de Derechos
Humano contra el Estado de Chile, hacen incurrir en una responsabilidad
internacional al Estado cuando este haviolado alguna norma internacional.

Masalla deladiscusion sobre laincorporacion de un orden al otro o el estatus
del que gozan las fuentes internacionales en el conjunto de fuentes de los
derechos nacionales, es igualmente importante considerar que derecho
internacional y derecho interno se complementan’, ya que no es posible
considerar subsidiario el primero respecto del segundo. Estarelacion es nitida
cuando nos enfrentamos al derecho internacional de los derechos humanos
y estimamos que se ve asi reflejada por la jurisprudencia seleccionada, ya
que la Corte buscala solucion al problema concreto interpretando la norma

5 Correa, Rodrigo, (2001). Andlisis de Jurisprudencia de la Corte Suprema en 2001: Derecho Internacional.
Revista de Estudios de la Justicia N°3, afo 2003, pp. 105-117. “Pocas son las ocasiones en
que la Corte Suprema debe hacer aplicacion del derecho internacional publico (...)”.

6 NunezPoblete, Manuel, (2009). La funcion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos de la
persona en la argumentacion de lajurisprudencia constitucional prdcticay principios metodoldgicos.
Revista de derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, afio 32, N°1, pp.
487-529 (492).

7 Nash, Claudio y Nunez, Constanza, (2017). Los usos del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en la_jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia en Chile. Revista Estudios
Constitucionales, afio 15 N°1, pp. 15-54 (18). Disponible en https://dx.doi.org/10.4067/
S0718-52002017000100002 (Fecha de consulta, 10 de julio de 2018).

62



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano VI, N°1-2018

internacional y la nacional en un contexto que une ambos drdenes, de tal
manera que busca la férmula adecuada para integrarlos y dar respuesta alo
que le impone la Constitucion, esto es, administrar justicia.

II. Las DECISTONES DE LA CORTE SUPREMA

1. Derecho al recurso

Conociendo de un recurso de queja, en un fallo de 29 de abril de 2008, 1a Corte
Suprema se pronuncia en dos considerandos sobre las normas internacionales
de las que utiliza de fundamento para acogerlo, atendido que la recurrente
habria sido afectada en su derecho al recurso:

“Que en numerosos tratados internacionales suscritos por Chile, ratificados
y actualmente vigentes, y que tal como lo precepttia el articulo 5° de nuestra
Constitucidén Politica, constituyeny forman parte de las leyes de la Republica,
también se considera este derecho a tener un recurso en contra de las sentencias
condenatorias o absolutorias en materia penal, es asi como el articulo 8°,
N° 2° letra h), de la Convencién Americana de Derechos Humanos llamado
Pacto de San José de Costa Rica, estatuye que durante el proceso toda persona
tiene derecho en plena igualdad, entre otras garantias minimas, a recurrir
del fallo ante el juez o tribunal superior. Asimismo, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, establece en el parrafo 5° del articulo 14 que
toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo
condenatorioy la pena que se le haya impuesto, sean sometidas a un tribunal
superior conforme alo prescrito porlaley. Sibien este derecho no se encuentra
expresamente contemplado en nuestra carta fundamental, resultaigualmente
obligatorio porque los pactos mencionados fueron ratificados por Chile y se
hallan actualmente vigentes, en virtud de lo prescrito en el articulo 5° de la
Constitucion Politica de la Republica”.

Luego la Corte prosigue remitiéndose al Derecho Internacional en el motivo
décimo catorce y senala lo siguiente:

“Que en armonia con lanorma de reenvio ya citada, contenida en el articulo 50
dela Constitucion, debe extenderse el reconocimiento con rango constitucional
del derecho de defensa, también a los derechos garantizados por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, como
son los articulos 11.1 de la Declaracién Universal de Derecho Humanos, que
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prescribe: “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia, mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley, y en
juicio publico en el que se hayan asegurado todas las garantias necesarias
parasudefensa.”; el articulo 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, que precepttia: “Durante el proceso, toda persona acusada de un
delito tendrd derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:
b.- A disponer del tiempo y los medios adecuados para la preparacion de su
defensay a comunicarse con un defensor de su eleccién”; el articulo 8.2 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, en cuanto expresa: “Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma suinocencia mientras no se
establezcalegalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plenaigualdad, alas siguientes garantias minimas: d.- Derecho del
inculpado a defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su
eleccidn y de comunicarse libre y privadamente con su defensor”; normativa
de la que se desprende que se trata de un derecho esencial, como gozar de la
asesoria técnica que lleva a cabo el abogado defensor, y que comprende la
facultad de intervenir en el procedimiento penaly de llevar a cabo en él todas
las actividades necesarias para poneren evidenciala eventual falta de potestad
penal del Estado o cualquier circunstancia que la excluya o la atentie, por ello
eninterés de la transparencia del proceso penal, y para el hallazgo delaverdad,
constituye un requisito procesal esencial de todo juicio™.

Endefinitiva, entendemos que la Corte, destacala naturaleza del derecho que

se reclama, esto es, un derecho humano consagrado en diferentes acuerdos

internacionales y en cuya virtud el Estado de Chile esta vinculado. Es por

esto, que el derecho al recurso se encuentra fundamentado en las normas

internacionales, que serian obligatorias en virtud del articulo 5° inciso

segundo de la Constitucion. Ademas, destacamos que la mencion expresada

en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, a la que se refiere como

un tratado, que no lo es, pero cuyo valor juridico ha devenido en vinculante

como derecho consuetudinario®.
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Corte Suprema (2008), Rol N° 6.053-07, 29 de abril de 2008 (Recurso de Queja), considerandos
undécimoy décimo catorce. Disponible en: www.pjud.cl (Fecha de consulta: 30 de marzo
de 2018).

Ver sobre el valorjuridico atribuido ala Declaracion Universal de Derechos Humanos: Von
Bernstorff, Jochen (2008). T4e Changing Fortunes of the Universal Declaration of Human Rights:
Genesis and Symbolic Dimensions of the Turn to Rights in International Law. European Journal of
International Law., volume 19, Issue 5, 1, pp. 903-924. Disponible en https://doi.org/10.1093/
ejil/chno6g (Fecha de consulta, 15 de mayo de 2018) y Diaz Tolosa, Regina Ingrid (2013)
Reconocimiento del Ius Cogens internacional en el ordenamiento juridico chileno. Santiago, Chile.
Tesis para optar al grado de doctor, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catélica
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2. Los Derechos de los Tratados

De acuerdo con la sentencia de la Corte Suprema de 8 de septiembre de 2008,
considerando 20° de la sentencia de reemplazo, la Corte se hace cargo del
Derecho Internacional invocando la Convencién de Viena sobre Derecho de
los Tratados de 1969. Indicando:

“Que, de estamanera solo cabe acogerlaaccidén civil deducida en autos, que tiene
como objeto obtener la reparacién integra de los perjuicios ocasionados por el
actuar de los agentes del Estado de Chile, ya que asi lo demandala aplicacién
de buena fe de los tratados internacionales suscritos por nuestro pafs, asi
como la interpretacién de las normas de derecho internacional consideradas
ius cogens por la comunidad juridica internacional. Dichas normas deben
tener aplicacién preferente en nuestro ordenamiento interno, al tenor de lo
que dispone el articulo 5° de la Constitucidn Politica de la Republica, por sobre
aquellas disposiciones de orden juridico nacional que posibilitar{an eludirlas
responsabilidades en que haincurrido el estado chilenoy que invoca el Consejo
de Defensa del Estado en resguardo de los intereses fiscales, a través de la
actuacién penalmente culpable de sus funcionarios, dando cumplimiento de
este modo a la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados™.

De este parrafo podemos ver que la Corte, invoca el derecho de los tratados
y se remite al articulo 27 de la Convencion de Viena de 1969, en cuanto a
que los Estados no pueden invocar sus normas internas para no cumplir el
derecho internacional. Igualmente, la Corte considera que son obligatorias
parael Estado de Chile -por sobre sus normas internas- no tan solo aquellas
que emanan del derecho convencional, sino también aquellas normas de ius
cogens. Senalando que estas normas deben tener aplicacion preferente en el
orden interno. De tal manera que constituirian un mandato para el juez.

de Chile, p. 467. Disponible en https://repositorio.uc.cl/handle/11534/2861 p. 172 nota 86.
(Fecha de consulta, 15 de mayo de 2018).

10 C/L.A.S.R. y otros (2008). Corte Suprema, Rol N°6.308-

07, 8 de septiembre de 2008 (Recurso de Casacidn, Sentencia de
reemplazo), considerando 20°. Disponible en: www.pjud.cl (Fecha de
consulta 30 de marzo de 2018).
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3. Supremacia del Derecho Internacional

Conociendo de un asunto de cardcter comercial, via recurso de casacidn en
el fondo, la Corte Suprema entrega primacia a las normas internacionales,
por sobre las leyes nacionales. Ya que se alegaba que el Convenio de Varsovia-
La Haya de 1929, habia sido derogado por el Cédigo Aeronautico de Chile.
Sin perjuicio, de rechazar el recurso de casaciéon por cuestiones formales,
la Corte se pronuncia en el considerando quinto de su sentencia en virtud
de la trascendencia de la controversia fundamental sobre la que discurre el
asunto y, atendida la labor orientadora e inspiradora de la jurisprudencia
que debe motivar el contenido de sus decisiones.

En efecto, en la causa rol N°4.394-05, la Corte senala que:

“La consecuencia de que una norma internacional no pueda afectarse en
su validez por una norma interna se deriva del principio de la buena fe y del
cumplimiento de los compromisos adquiridos que constituyen principios
de ius cogens codificados por la Convencidn de Viena sobre Derecho de los
Tratadosy que forma parte del ordenamiento juridico chileno, constituyendo
una limitacién implicita en el ordenamiento juridico a todos los operadores
juridicos internos. De forma tal que para dejar de aplicar debidamente un
tratado internacional corresponde que previamente sea denunciado conforme
alas normas que regulan esta materia”.

Y agrega:

“Que por lo expuesto las normas del Convenio de Varsovia-La Haya estdn
llamadas a regir en el caso de autos, con las modificaciones de los protocolos 1
y 2 de Montreal, que fueron debidamente sometidos a la aprobacién nacional
por medio de la ratificacién y publicados en el Diario Oficial; normativa de
cardcter internacional que cobra aplicacion directamente y por ser el derecho
comunmente aceptado por los estados en sus relaciones internacionales™*.

Luego, un ano después, reitera su jurisprudencia, en términos similares en
un asunto de lamismanaturaleza (de orden comercial) y en el que se discute
igualmente sobre la norma aplicable al caso concreto. Esto se aprecia en la

11 Renta Nacional Compania de Sequros Generales S.A. con American Airlines (2007): Corte Suprema,
Rol N° 4394-05, 3 de julio de 2007 (Recurso de Casacidn), considerandos sextoy séptimo.
Disponible en: www.pjud.cl (Fecha de consulta 30 de marzo de 2018).
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sentenciade 24 de abril de 2008, donde la Corte, por viade casacion se pronuncia
sobre el fondo, sin perjuicio de haber rechazado la casacidn por cuestiones
formalesylo hace en el mismo sentido indicado en el parrafo anterior, que la
jurisprudencia tiene un labor orientadora e inspiradora que debe motivarel
contenido de sus decisiones y la trascendencia del asunto. En dicho fallo se
pronuncia sobre la aplicacion del derecho internacional por sobre el nacional.
Y tal como lo habia dicho en el caso citado precedentemente, le da primacia
al derecho internacional reiterando sus motivaciones, ya citadas supra**. Por
esto la Corte en ambos fallos no acepta que unaley posterior pueda derogar
un tratado anteriory que ademas se encuentra vigente. Asi, podemos también
concluir que la Corte sittia la materia en un orden de relevancia pues se trata
de una cuestién en que se superponen dos érdenes juridicos.

4. La supremacia del Derecho Internacional

En un fallo de casacién de 13 de enero de 2010, la Corte Suprema reitera
su jurisprudencia, en materia de aplicacion del Derecho internacional,
nuevamente referido a la aplicacién del Convenio de Varsoviay que no ha
sido derogado por el Céddigo Aeronautico, replicando los mismos argumentos
transcritos en los fallos citados supra*.

Deja claro que el Madximo tribunal de los tratados internacionales solo
pueden ser aprobados por el Estado de Chile, modificados, o dejados sin
efecto, segin las normas internacionales pertinentes, como lo reconoce la
Carta Constitucional*.

5. La Convencion de los derechos del nifio

Conociendo sobre la via apelacion de amparo, la Corte Suprema se pronuncia
sobre la expulsién de un extranjero, dejando sin efecto finalmente el decreto
de expulsion. Entre las motivaciones de la Corte estd la mencion expresa de

12 Renta Nacional Comparia de Sequros Generales S.A. con Ceballos Pérez, Alejandro, Kintetsu World
Express Chile Limitada (2008): Corte Suprema, Rol N° 5300-2000, 24 de abril de 2008 (Recurso
de Casacidn), considerandos quinto y sexto. Disponibles en: www.pjud.cl. (Fecha de
consulta 30 de marzo de 2018).

13 Consorcio Allianz de Sequros generales con Lan Chile S.A (2010): Corte Suprema, Rol N°3.069-08,
13 de enero de 2010 (Recurso de Casacidn), considerandos quinto y sexto. Disponible en
www.pjud.cl (Fecha de consulta 30 de marzo de 2018).

14 Deacuerdo al articulo 54 N©° 1 de la Constitucidn Politica de la Republica de Chile.
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la Convencion de los Derechos del nino, atendido que el recurrente es padre
de un hijo menor de nacionalidad chilena. Tal como se aprecia en el siguiente
extracto del recurso:

“Que por otro lado, no es posible desatender las circunstancias personalesy
familiares del amparado, persona que tiene una pareja estable y un hijo menor
de edad de nacionalidad chilena. De manera que de ejecutarse la medida
ciertamente se lesionaria el interés superior del menor, al dictaminarse una
medida que implicara la separacion de su padre y perturbara su identidad
familiary nacional, infringiendo los deberes que se imponen para los Estados
enlosarticulos 3.1, 7.1, 8.1y 9.1 de la Convencién de los Derechos del Nifio; y se
afectalo dispuesto en el articulo 1° de la Constitucién Politica de la Republica
que establece que la familia es el nticleo fundamental de la sociedad, siendo
deberdel Estado dar proteccion ala poblaciény ala familia, asi como propender
al fortalecimiento de ésta”™.

Es por esto que el no reconocimiento de la circunstancia que implica la
existencia de un hijo de nacionalidad chilena implicaria violar los deberes
internacionales del Estado, en particularla Convencion de los Derechos del
Nino. Este razonamiento, estimamos no es indiferente, puesto que pone
de relieve los derechos de los ninos y la familia por sobre otros intereses de
proteccion del Estado.

6. Convencion Americana de Derechos Humanos

Respecto aun fallo sobre reclamacion de nacionalidad, en virtud del articulo
12 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile*, la Corte motiva su
sentencia, mter alia, acudiendo al articulo 20 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, senalando':

15 L.L.conDepartamento de Extranjeriay Migracion (DEM) del Ministerio del Interiory Sequridad Piiblica
del Gobierno de Chile (2013): Corte Suprema, Rol N°66-13, 9 de enero de 2013 (Recurso de
Apelacion Amparo), considerando sexto. Disponible en: www.pjud.cl. (Fecha de consulta,
30 de marzo de 2018).

16 Articulo 12 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile: “La persona afectada por
acto o resolucién de autoridad administrativa que la prive de su nacionalidad chilena o
se la desconozca, podra recurrir, por si o por cualquiera a su nombre, dentro del plazo de
treinta dias, ante la Corte Suprema, la que conocera como jurado y en tribunal pleno. La
interposicion del recurso suspendera los efectos del acto o resolucidn recurridos”.

17 En numerosos fallos la Corte Suprema resuelve a favor de los reclamantes, sin acudir a
las normas internacionales para resolver el asunto, v. gr. Corte Suprema, Rol N°8.562-00;
6.073-09; 8.808-10. Todos disponibles en: www.pjud.cl. Ver al respecto, Godoy Araya, R. y
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“Que, finalmente, resulta también pertinente invocarla legislacidon internacional
de Derechos Humanos sobre la materia. Al efecto, el articulo 20 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto de San José de Costa Rica”,
senala que toda persona tiene derecho a una nacionalidad, que toda persona
tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio naci6 si no tiene
derecho a otray que a nadie se privard arbitrariamente de su nacionalidad ni
del derecho a cambiarla. Como puede apreciarse, lanacionalidad es un derecho
esencial a la persona humana, un atributo de la personalidad, que no puede
ser desconocido sin causa justificada (...)”%.

7. Control de convencionalidad

En la sentencia sobre extradicion de 19 de noviembre de 2013, la Corte se

refiere expresamente al control de convencionalidad a que se ve obligado

el juez sentenciador, para ello desarrolla sus argumentos en un extenso

considerando:

18

“Que efectivamente todo juez estd llamado a efectuar un control de respeto
y efectiva vigencia de las garantias fundamentales de los imputados que
comparecen ante €l, en todos los tramites previos de la actuacion policial, como
de investigacion, instruccidn y juicio, ademas de prestarles reconocimiento
y eficacia en sus determinaciones. Es el control de constitucionalidad y
convencionalidad. La funcién que le corresponde alos jueces nacionales en este
control, en el dmbito interno de los paises y en el juzgamiento de los conflictos
particulares que conocen, deben velar por el respeto y efectiva vigencia de la
garantia que importa el reconocimiento de los derechos humanos como estandar
minimo que deben concretarlos Estados por el hecho de ser partes del sistema
internacional. Lo anterior constituye una obligacién consustancial al ejercicio
delajurisdiccidny en nuestro pais es parte de la funcién conservadora de que
estan investidos todos los tribunales, especialmente sus instancias superiores.
La consecuencia inmediata es la obligacion de observar los derechos previstos
enla Carta Politica, en los tratados internacionales, en el derecho internacional
consuetudinario y ius cogens, dandole aplicacién directa a sus disposiciones,
como profundizar su contenido mediante una interpretacion que atienda a

Didier Von Der Hundt, M. (2014). Comentarios de jurisprudencia de la Corte Suprema y el Tribunal
Constitucional sobre derechos humanos de las personas migrantes durante el arno 2013.Anuario de
Derechos Humanos,(10), pp. 139-150. d0i:10.5354/0718-2279.2014.31702, p. 144.

E.A.R. (2013): Corte Suprema, Rol N°7.580-12, 22 de enero de 2013 (Reclamacién de
Nacionalidad), considerando octavo. Disponible en: www.pjud.cl. (Fecha de consulta: 30
de marzo de 2018).
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los motivos, objeto y fin de las disposiciones y principios que las inspiran, de
manera sistemdtica conforme a las circunstancias de contexto y especificas
del caso. Se desarrollara as{ un dialogo con las instancias internacionales que
permita brindarun adecuado sentido y alcance a todaslas fuentes del derecho
nacional e internacional de los derechos humanos, sobre labase de los principios
de mdxima consideracidn, progresividad, no regresion y favor persona, tinica
formade evitarlaresponsabilidad internacional por violacién de los derechos
humanos. Los aspectos centrales del control de convencionalidad comprende:
a) Considerar todo el sistema de fuentes del derecho, tanto en sus aspectos
sustantivos, procesales e interpretativos vinculados alos derechos y garantias
fundamentales, conforme a lo dispuesto en el articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia; b) Actividad que esta relacionada con los
presupuestos de validez y necesaria efectividad de las determinaciones que se
pronuncien, de lo contrario generan responsabilidad internacional del Estado,
por lo cual corresponde desarrollarla de oficio dentro de sus competencias,
en aspectos procesales y sustantivos, otorgandole a las normas nacionales e
internacionales sobre derechos humanos un libre, pleno e igualitario efecto
que no sea anulado por aplicacién de otras normas juridicas contrarias al
objeto y fin de aquellas, adoptando para ello todas las medidas necesarias, y
c) Reconocer a los tribunales nacionales que son el garante natural, principal
y primero que es llamado a reprimir, privando de valor y eficacia a los actos
contrarios a los derechos fundamentales, en que los 6rganos jurisdiccionales
internacionales tienen en la materia un cardcter supletorio, subsidiario y
complementario. Lo anterior se desprende especialmente de lo dispuesto en
los articulos 1° 5°, 6°, 7° y 19 de la Constitucién Politica de la Reptblica, como
delos articulos 1°, 8°, 25, 66, 67 y 68 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, 2° 5°y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
y 26 dela Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados Internacionales.
La sola referencia que se efectie a los tratados internacionales no constituye
aplicacién del control de convencionalidad, sino que requiere detenerse en el
objetivo y fin de los derechos fundamentales en general, que es proteger a las
personas, como los relacionados con derechos esenciales especificos y llevar
adelante una interpretacién racional y razonada de lo que es la garantia en
sl misma, para asegurarla en su integridad, sobre la base de disposiciones
concretas, pero con la mirada puesta en su profundizacién y desarrollo. En
otras palabras, se debe efectuar una interpretacién racional, contextual,
informaday responsable, con todos los textos nacionales e internacionales a la
vista, considerando, como se ha dicho la naturaleza de los tratados, su objeto
y fin, de lo contrario la labor de justificacién y argumentacion de la decision
estaria incompleta. En el mundo actual todas las jurisdicciones reclaman un
papel predominante en torno a la interpretacién de los derechos y garantias
fundamentales: primeros, inicos y finales. En realidad, todos tienen la
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posibilidad de aplicarlos, y paraello, de interpretarlos, la diferencia estard en
la competencia que le reconozca el ordenamiento juridico para hacerlo. Los
tribunales internos son los primeros llamados areconocer, interpretary aplicar
los derechos y garantias constitucionales. Los tribunales nacionales tienen
en su competencia un margen de apreciacién tanto al establecer los hechos
como el derecho, sin que pueda considerarse a los tribunales internacionales
como una cuarta instancia que revise la sentencia, el procedimiento y todo el
conflicto, fijando incluso nuevamente los hechos para decidir sobre la naturaleza
y extension de las garantias™.

Por consiguiente, nos interesa destacar que la Corte declara que el control de
convencionalidad, al que segiin senalalas jurisdicciones estatales estin sujetas,
no se satisface con la sola mencion de los tratados internacionales pertinentes,
sino que debe hacerse una interpretacién razonada, contextual, informada
y responsable y a laluz de los textos normativos internos e internacionales.
Ademas, en dichos textos internacionales indica que es necesario considerar
todo el sistema de fuentes del derecho internacional, mencionando el articulo
38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Acertadamente se
ha dicho que este desarrollo que hizo la Corte Suprema sobre el control de
convencionalidad en la sentencia cuyo parrafo pertinente transcribimos
supra, recoge la doctrina de la Corte Interamericana en la materia y agrega
precisiones, como los elementos presentes en un control de convencionalidad™.

19 Solicitud de extradicion de un ciudadano boliviano (2013): Corte Suprema, Rol N°9.031-13, 19 de
noviembre de 2013, considerando décimo segundo. Disponible en www.pjud.cl (Fecha de
consulta: 11 de mayo de 2018).

20 Esta doctrina del Control de Convencionalidad se inicia de manera expresa por la Corte
Interamericana con el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de
septiembre de 2006, pdrrafos 124 y 125: “124. La Corte es consciente que los jueces y
tribunales internos estdn sujetos al imperio delaleyy, porello, estan obligados a aplicarlas
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencidn no se vean mermadas porla aplicacion de leyes contrarias
a suobjetoy fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también lainterpretacién que del mismo hahechola Corte Interamericana,
intérprete ultima de la Convencién Americana. 125. En esta misma linea de ideas, esta
Corte haestablecido que “[s[egin el derecho internacionallas obligaciones que éste impone
deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para suincumplimiento el derecho
interno”. Estaregla ha sido codificada en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969”. La Corte ha seguido desarrollando su doctrina sobre el
control de convencionalidad, inter alia, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
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Sibien la Corte hace suyos los dichos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en relacion al control de convencionalidad, estimando que es
una obligacion del Estado de Chile efectuar dicho control y por ende de
sus tribunales de justicia, hace igualmente referencia a otros criterios de
interpretacion de las normas de derechos humanos, cual es el margen de
apreciacion. En efecto, dice la Corte en las lineas finales de este extenso
considerando duodécimo que los tribunales nacionales tienen un margen
de apreciacion tanto al establecer los hechos como el derecho, sin que pueda
considerarse a los tribunales internacionales como una cuarta instancia.

Esimportante tener presente que el margen de apreciacion ha sido desarrollado
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como un criterio de interpretacion
adicional alas reglas generales de interpretacion de las normas de derechos
humanos®, no asi por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
que contrariamente al tribunal europeo, no ha utilizado este criterio de
interpretacion aun en los casos en que se le hainvocado como ocurrié en la
conocida sentencia Artavia Murillo y otros contra Costa Rica*.

Llama la atencién entonces estas lineas finales en el parrafo citado del fallo
de la Corte Suprema, que hace un largo tratamiento sobre el control de
convencionalidad, ya que podria quererindicarnosla Corte que ella estima que
dicho control de convencionalidad esta limitado por el margen de apreciacion
que tienen los Estados enla aplicacion de las normas de derechos humanos.

8. Normas convencionales aun no vigentes

Enun asunto sobre tutela laboral, la Corte Suprema conociendo porviade un
recurso de unificacion de jurisprudencia aplicalas normas internacionales,

Alfaro y otros) vs. Perti par. 128; Caso La Cantuta vs. Perd, parr. 173; Caso Gomes Lund y
otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, parr. 176; Caso Mendozay otros vs. Argentina,
parr. 221; Caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam, parr. 124; Caso Brewer Carfasvs. Venezuela,
parr. 63; Caso Norin Catrimén y otros (Dirigentes, miembrosy activista del Pueblo Indigena
Mapuche) vs. Chile, parrafos. 436, 461y 464. Ver un desarrollo sobre este fallo de la Corte
Suprema y el control de convencionalidad en Niniez Donald, Constanza (2015). Blogque de
constitucionalidad y control de convencionalidad en Chile: avances jurisprudenciales. Anuario de
Derechos Humanos N° 11 pp. 157-169, pp. 163-165. Disponible en https://anuariocdh.
uchile.cl/index.php/ADH/article/view/37497 .

21 Benavides Casals, Maria Angélica, (2009). El consensoy el margen de apreciacion en la proteccion
de los derechos humanos. Revista Ius et Praxis, ano 15, N°1 pp. 295-310 (299).

22 Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) vs. Costa Rica (2012): Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 28 de noviembre de 2012, parrafo 170.
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pararazonar en relacion alos criterios discriminadores contemplados enlaley
laboral, estimando que la norma que los consagra no puede interpretarse de
manera restrictiva, pues dice la Corte que una interpretacion en dicho sentido
delanormalaboral, irfa en contra de la Constitucion y normas internacionales,
para el caso serfa el Convenio 111 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT). Ademas, utiliza como criterio de interpretacion un acuerdo
internacional, no ratificada aun por Chile, pero que permite, segun la Corte,
ilustrarla sobre lo que se ha entendido por discriminacion, ya que la corte
razona asi en relacion al articulo 2 del Cédigo del Trabajo®:

“Esta tltima cuestidn resulta ser fundamental, por cuanto de entenderse que se
trata de un catalogo cerrado o taxativo, lanormalegal otorgaria una proteccion
contraladiscriminaciéon maslimitada que aquella que declaran otorgar tanto
elarticulo 19 N° 16 inciso tercero de la Constitucidén Politica, reforzado a suvez
porelarticulo 19 N° 2 dela misma —que garantizalaigualdad antelaley-, como
el Convenio 111 sobre la discriminacidon en materia de empleo y ocupacion,
adoptado porla Organizacién Internacional del Trabajo el afio 1958”4,

Asimismo, en el parrafo siguiente la Corte transcribe el articulo 1° del
Convenio 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), ratificado
por Chile, el que dispone sobre lo que para dicho convenio debe entenderse
por discriminacidn. Y reforzando su interpretacién sobre lo que se debe
entender por actos discriminatorios, la Corte recurre a una convencion
no vigente y suscrita pero no ratificada por Chile, esto es apreciable en el
parrafo siguiente:

“En el mismo orden de ideas, es posible citar el concepto de discriminacién
empleado porla Convencién Interamericana contra toda forma de discriminacion

23 Art. 2 Cédigo del Trabajo inciso cuarto: “Los actos de discriminacién son las distinciones,
exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil,
sindicacidn, religion, opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social,
que tengan por objeto anularo alterarlaigualdad de oportunidades o de trato en el empleo
y laocupacion.” Disponible en www.ben.cl

24 Sindicato de Trabajadores Central de Restaurantes Aramark Limitada N° 2, Faena Collahuast, con
Aramark Servicios Mineros y Remotos Limitada (2015): Corte Suprema de Chile, Rol N°2.3808-14,
(recurso de unificacion de jurisprudencia), 5 de agosto de 2015, considerando 6°, Disponible
en www.pjud.cl (Fecha de consulta: 10 de marzo de 2018).

25  Convencidén Interamericana contra toda formade discriminacién e intolerancia, aprobada
por la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos el 5 de junio de 2013.
Sin vigencia aun. Suscrita por el Chile el 22 de octubre de 2015 y no ratificada. Disponible
en www.oas.org (Fecha de consulta: 10 de septiembre de 2018).
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eintolerancia, adoptada porla Organizacion de Estados Americanos en sesiéon
del 5/06/2013, la cual si bien no ha sido hasta la fecha ratificada por nuestro
pafs, ilustra acerca de lo que en los tltimos anos se viene entendiendo por

discriminacidn, en particular, en el concierto de paises americanos™®.

Finalmente, la Corte concluye que la interpretacion correcta de la norma
en cuestion es aquella que se hace, no solo ala luz de las normas legales sino
constitucionales e internacionales, apoyandose como vimos en normas
convencionales aun no vigentes, pero que reflejarfan la practica de los Estados
enla materia, tal como se refleja en la sentencia del sindicato de trabajadores
de Restaurantes Aramark Limitada:

“Que, en consecuencia, la correcta interpretacion de la materia de derecho es
aquella que determina que la proteccién a la garantia de no discriminacién
o principio de igualdad, otorgada por el procedimiento de tutela laboral —de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 485 inciso segundo del Cédigo del
Trabajo-, no quedalimitada inicamente a aquellos actos discriminatorios basados
en los motivos o criterios que expresamente prevé el articulo 2° inciso cuarto
del Cédigo del Trabajo, sino que se extiende a todas aquellas discriminaciones
odiferencias arbitrarias, prohibidas por el articulo 19 N° 16 inciso tercero de la
Constitucion Politica de la Republica y por el Convenio OIT N® 111 de 1958”%.

9. Declaracion de los Derechos del Nifio

Por la via de un recurso de queja, la Corte Suprema conocié un asunto de
familia, enla que se discutid el cuidado de dos menores de edad, cuidado que
fue entregado al padre en el Tribunal de Familia. Sin embargo, es la madre
que recurre de queja ante la Corte Suprema en contra de una resolucion de
la primera Sala de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt que rechaza un
recurso de reposicion respecto de la decision de inadmisibilidad de un recurso
de apelacion, denegado por carecer de peticiones concretas.

La Corte Suprema rechaza el recurso de queja, sin embargo, decide actuar
de oficio y entre las razones que esgrime para hacerlo, es lamateria de que se

26 Sindicato de Trabajadores Central de Restaurantes Aramark Limitada N° 2, Faena Collahuast, con
Aramark Servicios Mineros y Remotos Limitada (2015), considerando 8°.

27 Sindicato de Trabajadores Central de Restaurantes Aramark Limitada N° 2, Faena Collahuast, con
Aramark Servicios Mineros y Remotos Limitada (2015), considerando 10°.
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trata, pues se encuentra comprometido el interés superior del nino, principio

consagrado en el derecho internacional y es por esto que la Corte senala:

“Que, en consecuencia, la cuestion procesal que se ventila en estos autos dice
relacién con una materia propia del derecho de familia. A este respecto, se
reconoce enladoctrinay jurisprudencia, que la especializacién del derecho en
razon de sumateria, deriva de la aplicaciéon de ciertos principios o exigencias
que deben concretarse en el dmbito procesal, donde se distingue con claridad,
la judicatura especializada de familia, contexto donde se inserta la presente
causa, enla que presiden ciertas maximasy valores que deben perfilary asistir
aljuezenlainterpretacion de las normas procesales. Sobresale, con relevancia,
el principio del interés superior del nino, consagrado en la Convencién de
Derechos del Nino de 1989, en el articulo 222 del Cédigo Civil, y en el articulo
16 de la Ley N° 19.968 que crea los Tribunales de Familia, que desde una
perspectiva procesal, impulsa al juez allevar el proceso con plena consideracion
del bienestar integral del menor, considerado en una visién amplia, de tal
manera que se favorezcala tutela concreta de los derechos del menor, por sobre

9928

las formalidades procesales

Sin perjuicio de lamencion escueta alanormainternacional, es interesante

quela Corte fundamenta suactuar de oficio, en el principio del interés superior

del nino, principio, que hemos visto desarrollado a lo largo de la literatura

y lajurisprudencia nacional e internacional fue introducido por el Derecho

Internacional en la Declaracion de los Derechos del Nino de 1959*.

10. Organizacion de las Naciones Unidas

En el ano 2016 la Corte Suprema conocio por via de apelacion de un recurso

de amparo interpuesto a favor de Lorenza Cayuhudn, una mujer mapuche

28

29

Queja contra Primera Sala Corte de Apelaciones de Puerto Montt (2014): Corte Suprema, Rol N°6.352-
14, 9 de junio de 2014, considerando 4°. Disponible en www.pjud.cl (Fecha de consulta:
12 de mayo de 2018).

Ver Declaracion de los Derechos del Nino, adoptada porla Asamblea General de Las Naciones
Unidas mediante resolucién 1386 (XIV) el 20 de noviembre de 1959: “Principio 2°: El nifio
gozara de una proteccién especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado
todo ello porlaleyy por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente en forma saludable y normal, as{ como en condiciones de libertad
ydignidad. Al promulgarleyes con este fin, la consideracién fundamental a que se atendera
serd el interés superior del nino”. ; Principio 7° parrafo segundo: “El interés superior del
nino debe ser el principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacion y
orientacion; dicha responsabilidad incumbe, en primer término, a sus padres”.
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embarazaday que fue objeto de medidas de seguridad impuestas por parte de
Gendarmeria de Chile, ya que laamparada se encontraba bajo su resguardo.
En resumen, en relacién a los hechos que motivaron el amparo, la Corte
declara acreditando que:

“Cayuhudn Llebul fue mantenida con grilletes -que ataban uno de sus pies a
la camilla o cama, de la ambulancia uhospital, segiin el caso- al menos desde
las 18:00 hrs. hastalas 19:00 hrs. del dia 13 de octubre, durante su traslado del
Hospital de Arauco hasta el Hospital Regional de Concepcién, y desde las 22:00
hrs. del dia 13 de octubre hasta al menos las 15:00 hrs. del dia siguiente, desde
que se reponen esas medidas por Gendarmeria luego de su observacién en el
Hospital Regional de Concepcidn, hasta que es tratada en el Hospital de la Mujer.
Todo lo anterior ocurre, no obstante que en el Hospital de Arauco ya se habia
diagnosticado que la amparada sufria “preclampsia” y, por ende, con riesgo
parasuvida como dela criatura que estaba por nacer, lo que permitia descartar
que en esas condiciones pudiese intentar fugarse o evadir el cumplimiento de
su condena, sea o no con ayuda de terceros”.

La Corte senala que:

“(...) la normativa interna antes enunciada es concordante con el Derecho
Internacional. Asi, el articulo 10 N° 1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos dispone que “toda persona privada de libertad sera tratada
humanamentey con el respeto debido ala dignidad inherente al ser humano”,
disposicién que también contiene el articulo 5.2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, normas que, al estar contenidas en un Tratado
Internacional suscrito por el Estado de Chile y que se encuentra plenamente
vigente, tienen primacia incluso por sobre las normas del derecho interno,
segin lo preceptuado en el articulo 5° de la Carta Fundamental(...)”s.

Recuerda la Corte en el mismo motivo 8° de su fallo que el articulo 25 del
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios en Chile, dispone que “El
régimen de los detenidos, sujetos a prisiéon preventivay penados se sujetara
a lo establecido en la Constitucion Politica de la Republica, los tratados
internacionales ratificados por Chile y vigentes (...)”. Y1la Corte, luego va mas

30 Apelacion amparo a favor de Lorenza Cayuhudn (2016): Corte Suprema, Rol N°9.2795-16, sentencia
de 1° de diciembre de 2016, considerando 6°. Disponible en www.pjud.cl (Fecha de consulta:
12 de mayo de 2018).

31 Apelacion amparo a favor de Lorenza Cayuhudn (2016), considerando 8°.
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allay se remite, ainstrumentos internacionales emanados de unaresolucion

dela Asamblea General de las Naciones Unidas, esto es, Las Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Nelson
Mandela)?*, esto se ve aplicado en la apelacion de tal manera:

“Que, todavia mas, el derecho internacional se ha preocupado por establecer
reglas minimas para el tratamiento de mujeres privadas de libertad y, en
particular, para quienes de ellas se encuentren embarazadas, en periodo de
lactancia o al cuidado de hijos menores.

En relacién con las medidas de seguridad usadas contra la amparada en las
circunstancias ya asentadas arriba, esto es, durante los traslados entre los
recintos hospitalarios como durante su permanencia en los mismos, las Reglas
minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos (Reglas de
Mandela), en particular los articulos 47, 48 y 49(...)”3.

Luego de transcribir integramente las tres Reglas mencionadas supra, la Corte
se remite igualmente a otro instrumento internacional adoptado mediante

unaresolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas, la Reglas de las

Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas

delalibertad paralas mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok)3*en particular

laregla 24, y en referencia a un instructivo de Gendarmeria, dice la Corte:

32

33
34

35

“(...) Dicho instructivo, amén de imponer formalidades que no parecen razonables
en circunstancias médicas de urgencia, como una solicitud escrita fundada
del facultativo, en el caso de la mujer embarazada privada de libertad, dejaa
ladiscrecidn de los funcionarios de Gendarmerfa actuantes el uso de medidas
de coercidn en los momentos anteriores y posteriores a la intervencion médica
directa, como ocurrid en este caso -durante los traslados y con posterioridad a
la evaluacién e intervencién-, en circunstancias que las reglas 48 de las Reglas
de Mandelay 24 de las Reglas de Bangkok, prohiben su uso, sin necesidad de
requerimiento del médico tratante en los momentos anteriores, durante y
posteriores al parto™s.

Reglas aprobadas mediantes resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas A/
RES/70/175 de 17 de diciembre de 2015.

Apelacion amparo a favor de Lorenza Cayuhudn (2016), considerando 10°.

Reglas aprobadas mediante resolucidn de la Asamblea General de las Naciones Unidas A/
RES/65/229 de 16 de marzo de 2011.

Apelacion amparo a favor de Lorenza Cayuhudn (2016), considerando 12°.
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Posteriormente, la Corte declara que Gendarmeria con sus actuaciones
ha incurrido en un atentado contra el derecho de la amparada a vivir una
vida libre de violencia, el que se encuentra garantizado por la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer e igualmente indica que se ha violado la Convencion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacién sobre la mujer, pues no se le dioala
amparada el trato diferenciado que correspondia en cuanto su ser mujery su
condicion especial de parturientay la Corte hace notar que esta Convencion
establece que la discriminacion puede presentarse por cualquier distincion o
restricciony prohibe no solo los actos que tienen la intencién de discriminars®,
sino también aquellos que, aunque no la tuvieren, el resultado de los mismos
genera una discriminacion, citaigualmente, el articulo 12.2 de la CEDAW?”.

La Corte en el considerando 14 de su fallo, recurre a varios instrumentos
internacionales que no son tratados y recoge los conceptos en ellos utilizados
para fundar su decision:

“Ental sentido, es util resenarlo que ha establecido la Recomendacién General
N° 25 del Comité de la CEDAW: “un enfoque juridico o pragmdtico puramente
formal, no es suficiente para lograr la igualdad de facto con el hombre, que el
comité interpreta como igualdad sustantiva. Ademas, la Convencién requiere
que la mujer tenga las mismas oportunidades desde un primer momento y que
disponga de un entorno que le permita conseguir laigualdad de resultados. No
es suficiente garantizar a la mujer un trato idéntico al del hombre. También
debe tenerse en cuenta las diferencias bioldgicas que hay entre las mujeres y
el hombre y las diferencias que la sociedad y la cultura han creado. En ciertas
circunstancias serd necesario que haya un trato no idéntico de mujeres y
hombres para equilibrar esas diferencias...”.

(-..) En concordancia con lo anterior, el principio segundo de los Principios
y Buenas Précticas sobre la Proteccion De las Personas Privadas de Libertad
en las Américas establece “que no serdn consideradas discriminatorias las
medidas que se destinen a proteger exclusivamente los derechos de las mujeres,
en particular de las mujeres embarazadas y de las madres lactantes” y en el
mismo sentido el principio 5.2 del Conjunto de Principios para la proteccion

36 Sobre discriminacién mdltiple y este fallo ver: Jopia, Valeria y Labbé, Natalia (2018).
Discriminaciones miltiples y la recepcion en el Derecho Interno: el caso de Lorenza Cayuhdn. Revista
Estudios Constitucionales de Chile Universidad de Talca, afio 16, N° 1, 2018 pp. 443 y ss.
Disponible en: www.scielo.cl (Fecha de consulta: 10 de septiembre de 2018).

37 Apelacion amparo a favor de Lorenza Cayuhudn (2016) considerando 13° y 14°.
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de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién o prisién
establece que “Las medidas que se apliquen con arreglo alaley y que tiendan
a proteger exclusivamente los derechos y la condicién especial de la mujer, en
particular de las mujeres embarazadas y las madres lactantes, los ninos y los
jovenes, las personas de edad, los enfermos o los impedidos, no se consideraran
discriminatorias”.

(-..) Por su parte, el Comité de Derechos Humanos en su Observacién General
N° 28 sobre igualdad de derechos entre hombres y mujeres, en suarticulo 3 (15)
refiere que “las mujeres embarazadas que estén privadas de libertad deben ser
objeto de un trato humano y debe respetarse su dignidad inherente en todo
momento, y en particular durante el alumbramiento y el cuidado de sus hijos
recién nacidos. Los estados partes deben indicar qué servicios tienen para
garantizar lo que antecede y qué formas de atencién ofrecen a esas madres y
a suhijos”.

Como vemos la Corte hace una utilizacion de todo el espectro de fuentes que
le ofrece el derecho internacional para fundar su razonamiento en cuanto a
las violaciones alos derechos de laamparada, no limitandose como solia ser
en décadas pasadas a solo aquellas normas contenidas en tratados vigentes
en Chile o que eran reconocidamente parte del derecho internacional
consuetudinario.

Finalmente, la Corte en su parte resolutiva, decreta como medida que “La
custodia de la amparada y las medidas de seguridad que se adopten por
Gendarmeria durante los traslados de aquélla a algun recinto asistencial de
salud se efectuardn dando estricto cumplimiento alo previsto en las Reglas 47,
48y 49 delaReglas minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento de los
reclusos”. Parala Corte entonces, estas Reglas emanadas de unaresolucion de
la Asamblea General de Las Naciones Unidas serian vinculantes, pues ordena
aun organo del Estado de Chile, que debe actuar conforme lo dispuesto en
dicho instrumento internacional. Igualmente ordena que “Gendarmeria
de Chile debera revisar y adecuar sus protocolos de actuaciéon en materia
de traslado a hospitales externos, conforme a la normativa Internacional
suscrita por Chile relativa a mujeres privadas de libertad, embarazadas o
con hijos lactantes, asi como a aquella relativa ala erradicacion de todas las
formas de violencia y discriminacién en contra de las mujeres”.

Por tanto, en virtud de su poder jurisdiccional, la Corte decide que la
normativa internacional que vincula al Estado de Chile no quedaacotadaa
las convenciones ratificadas por el Estado, sino que igualmente por aquellos
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instrumentos emanados de un 6rgano de una organizacion internacional
en la que el Estado de Chile es un miembro activo, como es la Organizacion
de las Naciones Unidas.

11. Responsabilidad del Estado chileno

Por sentencia de 25 de junio de 2018, la Corte Suprema acogié un recurso
de casacidn en el fondo contra una sentencia de la Corte de Apelaciones de
Concepcidn, que no acogidé una accion civil deducida en contra del Fisco de
Chile. Senalala Corte que laaccion civil impetrada tiene por objeto obtener la
reparacion integra de los perjuicios ocasionados por el actuar de agentes del
Estado, lo que resulta plenamente procedente, conforme fluye de los tratados
internacionales ratificados por Chile y de la interpretaciéon de normas de
derecho interno en conformidad a la Constitucién Politica de la Republica.

Estima también la Corte que es un derecho de las victimas y sus familiares
serindemnizadas porlaaccion del Estadoy que el fundamento de tal derecho
emana de los principios generales del derecho internacional de los derechos
humanos y las normas convencionales internacionales ratificadas por Chile.
Nuevamente la Corte sostiene que el Estado de Chile no puede invocar su
derecho interno parano cumplir con sus obligaciones internacionales, citando
expresamente el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados, quedando sujeto a incurrir en un hecho ilicito y comprometer la
responsabilidad internacional del Estado si no obra conforme dicha normas®.

La Corte igualmente, reforzando su andlisis sobre la responsabilidad del
Estado de Chile, cita el articulo 3° del Convenio IV de La Haya relativo a las
leyesy costumbres de la guerra terrestre de 1907; el articulo 2, numero 3 letra
a) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y cita el principio
15 de los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones graves del derecho internacional humanitario ainterponer recursos
y obtener reparaciones, adoptados por la Comisién de Derechos Humanos
en su Resolucion 2005/35 de 19 de abril de 2005, nuevamente la Corte citaun
instrumento internacional emanado de un érgano de las Naciones Unidas3.

38  G.C.H.y otros contra el Fisco de Chile (2018): Corte Suprema, Rol N°1.013-18, 25 de junio de
2018 (Recursos de Casacidn), considerando cuarto y quinto. Disponible en: www.pjud.cl
(Fecha de consulta. 30 de junio de 2018).

39  G.C.H.yotros contra el Fisco de Chile (2018), considerando sexto.
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Elhecho que sirve de fundamento para demandarlaindemnizacién al Fisco
de Chile fue la detencidén arbitraria e ilegal y, posterior, desaparicion de don
José Emiliano Cuevas Cuevas, ocurrido el ano 1974, ilicito que fue perpetrado
por agentes del Estado, condenandose a I.O.S. como coautor delito de secuestro
calificado, segin la normativa Penal en Chile y que ademas este delito fue
calificado de lesa humanidad+.

Refiriéndose la Corte al punto preciso de derecho que se le peticiona
pronunciarse, senala que habiendo contradiccion entre las normas civiles
y las normas del derecho internacional de los derechos humanos se debe
preferir a estas ultimas:

“De este modo, en el presente caso no resultan atingentes las normas del derecho
interno previstas en el Cédigo Civil sobre prescripcion de las acciones civiles
comunes de indemnizacidn de perjuicios en las que los jueces del fondo asilan
sudecision, al estar en contradiccion con las reglas del Derecho Internacional
delos Derechos Humanos que protegen el derecho de las victimasy familiares
arecibirlareparacién correspondiente, estatuto normativo internacional que
ha sido reconocido por Chile y que, sin perjuicio de la data de su consagracién
y reconocimiento interno, corresponden a normas de ius cogens, derecho
imperativo internacional que protege valores esenciales compartidos por la
comunidad internacional que ha debido ser reconocido por los jueces de la
instancia al resolver la demanda intentada™.

12. Inmunidad de jurisdiccion de los Estados

En un recurso de queja deducido en el contexto de la ejecucion de una
sentencia laboral, por medio de la cual se condend a la Embajada de México
en Chile al pago de las prestaciones laborales de un trabajador, ordendndose la
remision del proceso declarativo al Juzgado de Cobranza Laboral y Previsional
de Santiago, para efectos de su liquidacién y cumplimiento, declardndose
este ultimo incompetente, lo que fue confirmado en segunda instancia®,
la sentencia que se recurre ha invocado el derecho internacional -el Art.
31 de la Convencidén de Viena sobre Relaciones Diplomaticas- para resolver

40 G.C.H.yotros contra el Fisco de Chile (2018), considerando segundo.

41 G.C.H_ yotros contra el Fisco de Chile (2018) considerando quinto parrafo final.

42 M. conEmbajada de México (2018): Corte Suprema, Rol N°8.750-18, 19 de junio de 2018, (Recurso
de Queja), considerando cuarto. Disponible en: www.pjud.cl (Fecha de consulta: 25 de
junio de 2018).
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del modo que lo hizo, por lo que la discusion se suscita en relacion con la
M

interpretacion de la norma internacional, en relacion con la inmunidad de

jurisdiccion, para este caso, del Estado de México®.

La Corte se pronuncia sobre la inmunidad de jurisdiccion de los Estados y
suactual tratamiento por el derecho internacional, distinguiendo entre los
actos de ure imperii, y los actos de iure gestioni, siendo en éstos ultimos donde
los Estados se someten a la jurisdiccion del Estado receptor. Igualmente,
considera que la interpretacion del Art. 31 de la citada convencién debe
hacerse de manera restrictiva y por lo tanto la inmunidad consagrada alli
no se extiende a los actos de gestion*+.

De la misma manera, estima que se lesionaria el principio de igualdad ante
la ley y del debido proceso, interpretar la norma en un sentido diferente,
haciendo en definitiva una interpretacion pro trabajador, respetando de
esta forma las normas sobre derechos humanos en la materia, que segiin
estimamos, de manera implicita son llamadas por la sentencia, como se
indica en los considerandos décimo y undécimo:

“De este modo, no es posible extender la prerrogativa de la inmunidad de
jurisdiccion que consagra la citada Convencidn a las obligaciones laborales
emanadas del vinculo laboral que una Embajada mantuvo con una persona
natural, por tratarse de un acto de gestion excluido del referido beneficio y que,
por lo tanto, no lo exime de la obligacién de comparecer ante la jurisdiccion
del pais destinatario y ante los Tribunales del foro.

Que la interpretacion contraria lesiona el derecho de igualdad y el del debido
proceso, que obliga al Estado de Chile a garantizar el acceso efectivo alajusticia
de todos sus habitantes, y especialmente de sus trabajadores, maxime si la
denegacién de jurisdiccion, en la practica, implica que el trabajador afectado
habria de dirigirse a los Tribunales del Estado foraneo para conseguir su
pretension de cumplimiento de la sentencia judicial, con el consiguiente
desgaste humano y financiero™.

43 M. con Embajada de México (2018), considerandos quinto y séptimo.
44 M. con Embajada de México (2018), considerandos octavo, novenoy décimo.
45 M. con Embajada de México (2018), considerandos décimo y undécimo.
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13. Convencion Interamericana de Derechos Humanos

Finalmente, en un asunto sobre cambio de nombre y de sexo registral, la
Corte Suprema hace uso de todas las normas internacionales relativas a la
materia para fundar su decision.

Se trata de un conflicto sobre identidad de género, segtin la Corte, una
cuestion que el orden juridico interno no ha resuelto. Se trata de una persona
transgénero femenina quien pide el cambio de nombre y por ende el de sexo,
la cual no se ha realizado operacion de reasignacion sexual, habiendo si
efectuado tratamiento hormonal desde hace ya cinco anos+.

La Corte hace suyo el concepto de identidad de género vertido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su opinion consultivade OC 24/2017
de 24 de noviembre de 2017 solicitada por la Republica de Costa Rica, sobre
Identidad de Género, e Igualdad y no Discriminacion a parejas del mismo
sexo y el de la Relatoria sobre los derechos de las personas LGBTI, de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y el concepto de identidad
de género, que igualmente cita en su considerando sexto. Ademas en relacion
ala Opinion Consultiva citada, hace uso de esta fuente jurisprudencial de
manera extensa en su fallo de casacion®.

Enrelacion al valor de la Opinidn consultiva para el Estado de Chile, la Corte
nos recuerda que la Corte Interamericana es el drgano a quien los Estados
partes de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos encargaron la
funcién de aplicacién y de interpretacion autoritativa del tratado. Por tanto,
lainterpretacion que el tribunal regional le da ala Convencidn, incluso en la
Opinidén Consultiva, tiene cardcter de interpretacion autoritativa+.

Haciendo presente que la falta de legislacion que resuelva el problema que
se presenta para el caso que da lugar a este asunto, declara que la solucion
debe ir de la mano de la interpretacion de la normativa vigente, la que debe
hacerse en conformidad al derecho internacional, y nuevamente la Corte,
procurael pleno respeto alas normas de derecho internacional de los derechos
humanos, aludiendo:

46 NN (2018): Corte Suprema, Rol N°7.0584-16 (sobre cambio de nombre y sexo), 29 de mayo
de 2018, considerando tercero. Disponible en: www.pjud.cl (Fecha de consulta. 31 de mayo
de 2018).

47 NN (2018): Ver considerando octavo.

48 NN (2018), considerando octavo.
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“Que el Estado de Chile se ha obligado, a través de la ratificacién de distintos
tratados de derechos humanos, con la obligacién de no-discriminacion y la
garantiade los derechos humanos para todaslas personas “sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de
cualquier otraindole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento
o cualquier otra condicién social” (Art. 1.1 Convencién Americana de Derechos
Humanos, Art. 2.2 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Art. 2.1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos). Estas
obligaciones vinculan a todos los érganos del Estado, incluyendo a esta Corte
Suprema, tal como se establece en el Articulo 5 inciso 2 de la Constitucién
Politica de la Republica(...).

La Corte Suprema citala Jurisprudencia dela Corte Interamericana en el caso
en estudio, Atala Riffo*° y otras contra Chile, para destacar que de acuerdo
a dicho fallo internacional, la orientacion sexual e identidad de género de
las personas, son categorias protegidas por la Convencién Americana de
Derechos Humanos.

Y nuevamente, la Corte recurre a una resolucién de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, haciendo ademads presente, en esta ocasion que la
Declaracion fue aprobada con voto de Chile. Se trata de la Declaracién sobre
derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género, (diciembre 2008)
reafirmando el “principio de no discriminacidn, que exige que los derechos
humanos se apliquen porigual a todos los seres humanos, independientemente
de su orientacion sexual o identidad de género”. Se apoya ademads en los
Principios de Yogyakarta sobre la aplicacion de las leyes internacionales de
derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de
género. Aparece nuevamente la referencia a instrumentos internacionales
que no son tratados o normas consuetudinarias, sino soft law.

Al senalar la Corte que el Estado de Chile ha firmado la Convencién
Interamericana Contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia el 22
de octubre de 2015y que segin el articulo 18 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, la firma obliga a los Estados a no contravenir
el objeto y fin del tratado, el que seria segiin la Corte, “el objeto y fin del

49 NN (2018), considerando octavo.

50  Sedebe tener presente que la Corte Supremay las Cortes de Apelaciones han venido citando
la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de manera progresiva
durante este milenio, lo que no es inesperado atendido el aumento de los asuntos que estd
conociendo dicha Corte internacional y como ha ido asentando su jurisprudencia.
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tratado, derivado de su titulo, preambulo, obligaciones centrales y sentido
global, es la prevencion, eliminacion, prohibiciéon y sancion de actos y
manifestaciones de intolerancia y discriminacion”, estimamos que la Corte
en este asunto, hace un tratamiento mas acabado de los conceptos propios
del derecho Internacional, pues hace la diferencia, entre un tratado firmado
y uno ratificados.

En esta reciente sentencia, la que ademas fue muy comentada mas alla del
ambito juridico en Chile, la Corte Suprema resuelve de acuerdo a lo que
el derecho internacional ha dispuesto en la materia. Estando sujetos los
Tribunales de Justicia en Chile al principio de inexcusabilidad consagrado
en el articulo 76 de la Constitucion Politica,’* la Corte no duda en aplicar
las normas internacionales que obligan al Estado de Chile. Por lo tanto,
entendemos que el mensaje que envia la Corte, aunque sus sentencias no
son vinculantes para la judicatura, es que el juez hoy en Chile debe buscar
la solucion al asunto cuyo conocimiento se le ha entregado, no solo en las
normas emanadas del legislativo interno, sino también aquellas provenientes
del derecho internacional:.

CONCLUSIONES

La Corte Suprema de Chile, en los iltimos diez anos ha hecho una aplicacion
sustantiva del derecho internacional para fundar sus fallos y no solo se ha
quedado en la mencién de dichas normas.

Asimismo, en la aplicacion de las normas de derecho internacional ha
abarcado diversos 4mbitos, asi en los asuntos expuestos que son de caracter
civil, comercial, laboral, de familia y penal, la Corte ha recurrido a ellas.

De la misma manera, vislumbramos que la Corte, en situaciones en que
esta involucrada la dignidad humana, realiza sus mayores esfuerzos para

51 NN (2018), considerando octavo.

52 Art. 76 inciso segundo Constitucién Politica de la Reptblica de Chile: “Reclamada su
intervencidn en forma legal y en negocios de su competencia, no podran excusarse de
ejercer suautoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asunto sometidos
a sudecision”.

53  Versobre lamisma materia, esto es, cambio de nombre y de sexo registral, dos sentencias
de la Corte de Apelaciones de La Serena, resolviendo en el mismo sentido que el Mdximo
Tribunal, Sentencia de 26 de junio de 2018, Rol N°%408-18 y sentencia de 24 de julio de 2018,
Rol N°573-18 y que se proveen del orden internacional para sus argumentaciones.
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resguardar dicha dignidad y por tanto cumplir con el mandato del pleno
respeto a los derechos humanos de la persona humana, que le impone el
derecho internacional al Estado de Chile.

Respecto al principio de inexcusabilidad se ha visto afectado por la Corte
Suprema en sus mds recientes fallos, pues ha dicho al resto de los jueces que
estdn bajo su facultad conservadora, que para no violentar dicho principio
los jueces estan obligados a recurrir al orden internacional.

La Corte Suprema reconoce el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados como una norma superior y lo aplica reiteradamente.
Igualmente, la Corte ha utilizado toda la gama de fuentes del Derecho
Internacional. Las contempladas en el Art. 38 del estatuto de la Corte
internacional de Justiciay aquellas que no estan ahi, como las resoluciones
de una organizacion internacional incluso se ha apoyado en normas de soft
law, como los Principios de Yogyakarta o un tratado no ratificado.
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LOs TRATADOS INTERNACIONALES EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS Y SU RELACION CON LA
ConsTiTucIiOoN PovriTtica DE LA REPUBLICA

INTERNATIONAL TREATIES IN THE FIELD OF HUMAN
RIGHTS AND THEIR RELATIONSHIP WITH THE POLITICAL
CONSTITUTION OF THE REPUBLIC

MAaRIA ANGELICA BENAVIDES CASALS®

Resumen: El presente trabajo tiene como objetivo entregar una comprension del
articulo 5° que permita una convivencia armonica y compatible entre las normas
convencionales internacionales y las constitucionales que establecen derechos
humanos, planteando de esta manera una herramienta tedrica para ser aplicada
judicialmente, en los casos de conflicto entre normas de los mencionados 6rdenes
juridicos. Para esto se recordara el desarrollo histérico del articulo 5° Constitucion
Politica de la Republica; las normas internacionales aplicables en este supuesto
conflictoy finalmente una propuesta de solucién que armoniza ambos ordenamientos.

Palabras clave: Tratados Internacionales, Derechos Humanos, Constitucion Politica
de la Republica y ordenamientos.

Abstract: The present work only aims to provide an understanding of article g
that allows a harmonious and compatible coexistence between international
conventional and constitutional norms that establish human rights, thus raising
a theoretical tool to be applied judicially, in cases of conflict between rules of the
aforementioned legal orders.

Key words: International Treaties, Human Rights, Political Constitution of the
Republic and regulations.

1 AbogadodelaPontificia Universidad Catdlica de Chile. Doctora en Derechoy LL.M. Eur. por
laUniversidad del Sarre, Alemania, Diplomada en Derecho Europeo mencién en Derechos
Humanos porla misma universidad. Directora de Investigacion de la Facultad de Derecho
de la Universidad Finis Terrae. Profesora de Derecho Internacional Publico.
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I. HisTtorIA

En general el tratamiento que la Constitucion chilena hace del Derecho
Internacional Publico (en adelante DIP) es pobre. No existe en la Constitucion
actual, y menos en la original de 1980, un marco general y sistematico de la
forma en que ambos derechos se relacionan.

Sila Constitucion del 8o original no contenia una decidida opcion por abordar
el DIP en todas sus aristas, como fuentes, érganos, etcétera, tampoco se ha
logrado en las multiples reformas realizadas hastala Constitucién del 2005
y ella hasta nuestros dias.

Las razones para esta falencia constitucional pueden ser en primer lugar
politicas: una mala comprension de los beneficios que trae la claridad en la
insercion de Chile en el mundo, mediante un régimen juridico claro. Y en
segundo lugar juridicas: si bien mediante lajudicatura nacional se han dado
pasos importantes para asimilar fuentes no mencionadas en la Constitucion,
como la costumbre, existe cierto grado de desconocimiento de este especial
derecho, de su naturaleza, de sus reales exigencias, incluso de su historia y
su formacidn, que influyen indefectiblemente en su aplicacion y sobretodo
que este Derecho no constituye una “competencia” con el derecho nacional.

Siel DIP, en general, es mayoritariamente preterido en lanorma fundamental,
el tema de los DDHH, si bien expreso en su vertiente convencional, es aun
de muy insuficiente tratamiento.

La idea de los derechos fundamentales o naturales, como parte esencial
de la Constitucion, recorrid siempre la discusion llevada adelante para su
elaboracion®. La Comision de Estudios parala Nueva Constitucion (en adelante
CENC) debatid sobre el fundamento y fin del Estado, concluyendo que este
estaal servicio de la persona, sujetandose paraello alos derechos que emanan
delanaturaleza humanas. Unareferencia alos derechos que, emanando dela
naturaleza humana, estuviesen contenidos en tratados internacionales fue
solo unainiciativa, que no prospero, propuesta por el comisionado Ortuzar+.

2 Historiadel articulo original. Constitucién Politica de la Republica. Disponible en: <https://
www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302&eh=True>

3 Aldunate L. Eduardo, (2008). Derechos Fundamentales. (Santiago. Ediciones Legal Publishing,
primera edicién), pp. 316 y ss.

4  Aldunate L. Eduardo, (2008). Derechos Fundamentales. (Santiago. Ediciones Legal Publishing,
primera edicion), ibid, p. 311.
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Esta alusién fue perdiéndose en las sesiones, hasta quedar como fin del
Estado el estar al servicio de la persona humana, lo que implica el respeto y
proteccion de los derechos que emanan de su naturaleza. Esta referencia a
la naturaleza humana es una decision ideoldgica iusnaturalistas.

Sin perjuicio que, desde una perspectiva contemporanea, resultaria evidente
que los derechos humanos contenidos en tratados internacionales podrian
también referirse a ese tipo de derechos, y esa seria una razon para excluirlos,
larealidad de las circunstancias politicas en que se redactd la constitucion
de 1980, nos senala que ésta linea de argumentacion no era parte del acervo
social y juridico mayoritariamente presente en el pais y no se plasmé
finalmente en los trabajos de quienes fueron miembros permanente de la
Comision. Ladécada de 1980 estuvo impregnada de laidea que los tratados
no eran mas que leyes con diversas formas de origen y cumplimiento®. Y que
ademds debian sujetarse a determinados procesos propios de la tramitacién
de estas ultimas, para estar vigentes. Tal era el caso de la publicaciéon como
forma de conocimiento y sobre todo de vigencia del tratado. Esto tltimo, en
una directa contravencion —o desconocimiento— al Derecho Internacional
convencional, que rige desde su ratificacion.

Los instrumentos internacionales si estuvieron, aunque solo para efectos
ordenadores, presentes en el estudio del articulo 19 sobre derechos
fundamentales. De esta manera la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos se tuvo a la vista teniendo un rol de orden y categorizacion de los
derechos en sus diversas generaciones y naturalezas protectoras’.

Esasicomo el texto delos articulos 1° y 5° quedaron finalmente sin referencia
alguna a los derechos humanos en el plano internacional:

Articulo 1°.- “Los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

5 Consideramos sin embargo, que esta opcién iusnaturalista, se entiende fuertemente
restringida porla decisién constitucional de limitar esos derechos naturales a aquellos que
estdn efectivamente reconocidos tanto en la Constitucién como en los tratados. Es decir,
esun camino intermedio entre principialismoy derechos efectivamente reconocidos. Sin
embargo, este topico excede los margenes de este trabajo.

6 Ver Bruna Contreras, Guillermo, (2003). Los Tratados Internacionales en la Constitucion de
1980. Jurisprudencia en la década de 1981-1989. Revista Ius Praxis, ano 9, N°1. Nogueira Alcala,
Humberto, (2003). Los Derechos Esenciales o humanos contenidos en los Tratados Internacionales

y suubicacion en el ordenamiento juridico nacional: Doctrinay jurisprudencia. Revista Ius Praxis,
ano 9, N°1.

7 Aldunate L. Eduardo, (2008). Derechos Fundamentales. (Santiago. Ediciones Legal Publishing,
primera edicion), op. cit. p. 32.
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La familia es el nticleo fundamental de la sociedad.

El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se
organizay estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para
cumplir sus propios fines especificos.

El Estado estd al servicio de la persona humanay su finalidad es promover el
bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todosy a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacién espiritual y material posible, con pleno respeto alos derechos
y garantias que esta Constitucion establece.

Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccién a la
poblacién y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la
integracién armonica de todos los sectores de la Nacién y asegurar el derecho
delas personasa participar conigualdad de oportunidades enlavidanacional”.

Articulo 5°.- “La soberania reside esencialmente en la Nacién. Su ejercicio se
realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicasy, también,
porlas autoridades que esta Constitucion establece. Ningun sector del pueblo
niindividuo alguno puede atribuirse su ejercicio. El ejercicio de la soberania
reconoce como limitacion el respeto alos derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana”.

La década de 1980 no se caracterizé en lo judicial, por una proteccion
decidida de los DDHH mediante la efectiva aplicacion de los instrumentos
convencionales internacionales vinculantes para el Estado. Argumentos
formalistas, atendida la naturaleza de ley que se les atribuia, eran los
fundamentos para desechar su aplicacién (falta de publicacion posterior a
su ratificacién), sumado el contexto politico que instaba a ello.

Sumado a estas razones formales y al contexto politico, estos tratados
internacionales en materia de derechos humanos no fueron gravitantes
ni para una proteccion en un contexto social en el que hubiesen tenido
importancia para equilibrar el escenario politico, ni desde la perspectiva
tedrica que abordara su discusion como Derecho vinculante.

Lareformadel ano 1989 vino a reparar en parte el silencio de la Constitucion
original®. Si bien ella solo permitié la incorporacién expresa de los tratados

8 Andrade Geywitz, Carlos, (2003). La reforma constitucional del ario 1989 al inciso 2° del articulo
59 dela constitucion: sentido y alcance de la reforma. doctrinay jurisprudencia. Revista Ius Praxis,
ano 9, N°1. Cumplido Cereceda, Francisco, (2003).La reforma constitucional de 1989 al inciso 2°
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internacionales en materia de derechos humanos como limite al ejercicio
soberano, hizo posible ampliar el universo sustantivo de aquellas normas
que, contendiendo derechos, limitaban el actuar de los 6rganos del Estado.

Sumado a esto, consideramos que se dieron dos mensajes. En primer lugar,
sobre laimportancia de laincorporacion de Chile al concierto internacional
sea universal desde Naciones Unidas, y regional desde la OEA.Y en segundo
lugar la insoslayable necesidad de los esfuerzos colectivos para reforzar los
textos nacionales en orden a la proteccion de los derechos humanos.

Sin perjuicio de la importancia de esta inclusion, la senalada reforma de
1989 trajo como consecuencia diversos problemas en larelacion del derecho
nacional y el internacional. El paso de la dictadura a la democracia trajo
consigo mayores demandas, no resueltas, sobre una clara interaccion entre
ambos ordenes.

Entre estos problemas se cuentan, por ejemplo, la falta de referencia a otras
fuentes del Derecho Internacional fuera de las convencionales, tales como
la costumbre y los principios generales, que también contienen, algunos de
ellos, derechos humanos. Ademads, omitid el papel de los tratados que no se
refieren a derechos humanos, sumando de esta manera discusiones en torno
al derecho internacional.

Por otra parte, lareforma, con lainclusién del procedimiento de tramitacidon
de los tratados en el Congreso, antes de quedar en estado de ser ratificados
por el Presidente, vino a entregar fundamentos legales a quienes sostenfan su
rango legal. Algunos senialaban que sujetarse al procedimiento de formacion
de ley, reforzaba la naturaleza legal de los tratados.

Con la reforma del afo 89, el articulo 5° quedé de la siguiente manera:

Articulo 5°.- “La soberania reside esencialmente en la Nacién. Su ejercicio se
realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicasy, también,
por las autoridades que esta Constitucién establece. Ningiin sector del pueblo
niindividuo alguno puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del
Estadorespetary promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion,

del articulo 5° de la constitucion: Sentido y alcance de la reforma. Doctrinay jurisprudencia. Revista
Tus Praxis, ano 9, N°1.
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asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”.

Dadaesta situacion, la jurisprudencia continué teniendo una actitud vacilante
sobre el como aplicarlos tratados?. Yla doctrina se enfrascé en una discusion
aun no zanjada sobre la jerarquia*®. Manteniendo posturas desde rangos
supraconstitucionales de los tratados de DDHH hasta aquellas que seguian
manteniendo el rango legal. Consideramos esta perspectiva “jerarquizante”
un error de la doctrina, tema al que volveremos mas abajo.

Luego, el afio 2005, habiendo sido una oportunidad para aclarar puntos sobre
larelacion entre el derecho nacionaly el internacional, si bien se avanzo, no
disipd todas las dudas ni dio un marco claro sobre la interacciéon de ambos
derechos.

Dentro de las pocas normas que actualmente contiene la Constitucion
relativas al derecho internacional se encuentran las que pasamos a senalar.

I1. ACTUALES NORMAS CONSTITUCIONALES QUE ABORDAN LA
RELACION ENTRE EL DERECHO NACIONAL Y EL INTERNACIONAL
CONVENCIONAL DE Los DDHH.

Sibien desde el afio 2005 Chile cuenta con una estructura algo mas completa
comparada con la Constitucién de 1980 sumado alareforma del ano 1989, ain
es insuficiente para tener mayores claridades sobre la compleja interaccion
entre ambos drdenes normativos. Las principales normas son el articulo 5°
y el 54 dela CPR.

Sobre el articulo 54, este contiene desde el ano 2005 importantes contenidos
en materia de tratados, que si bien no dicen relacion directa con los especiales

9 Pena Torres, Marisol, (2005). La reforma constitucional de 2005 en materia de tratados
internacionales.Revista Estudios Internacionales, ano 38, N°151, p. 47.

10  Pfeffer Urquiaga, Emilio, (2003).Los tratados internacionales sobre derechos humanos y su ubicacion
en el orden normativo interno. Revista Ius Praxis, ano 9, N°1.
Nogueira Alcala, Humberto, (2003). Los Derechos Esenciales o humanos contenidos en los Tratados
Internacionalesy suubicacion en el ordenamiento juridico nacional: Doctrinay jurisprudencia. Revista
Tus Praxis, ano 9, N°1, op. cit.
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a que hace alusion el articulo 5°, permite algunas claridades en la relacion
entre ambos derechos, dejando sin embargo, ain algunas lagunas'.

No obstante ello, este trabajo pretende, dentro de esas luces y sombras de la
CPR, entregar una solucion de convivencia ajustada a derecho.

1.- Articulo 5° como limite al ejercicio soberano.

Como se ha senalado el actual articulo 5° dista mucho del original de la
Constitucion de 1980 tal cual fue definido por la Comisién de Estudios.

La inclusion, el ano 1989, de los derechos que, emanando de la naturaleza
humana, estén contenidos en los tratados y en la Constitucién, constituyan
el limite al poder soberano, es un avance normativo y politico ejemplar.

Sin embargo, este articulo ha permitido también una persistente e inconducente
discusion sobre la jerarquia. Discusiéon que de alguna manera significa, para
los que participan de ella, que ambos drdenes compiten. Esto no es asi bajo
ningtin punto de vista. No solo por el analisis que a continuacién haremos,
asi como la posterior propuesta de via de compatibilidad. Ademas, Chile ha
mostrado una tendencia satisfactoria de cumplimiento de las obligaciones
internacionales. Razones de orden normativo nacional e internacional
desmienten una competencia entre ambos ordenamientos.

Juridicamente nada obliga a un Estado a suscribir un tratado. En general
el Derecho Internacional estd concebido como un derecho a la carta. Si nos
referimos a los Estados como sujetos de DIP, debemos aceptar que esto no es
otra cosa que el consentimiento expreso en el caso de los tratados escritos,
mediante la ratificacion, lo que marca el inicio de la vinculacién y por ende
de la obligatoriedad juridica. El articulo 5° permite una vez ratificado el
tratado, es decir, manifestado el consentimiento estatal de vincularse
juridicamente por una norma convencional internacional, establecer un
limite en el actuar de aquellos que ejercen potestades publicas. No establece
preferencia normativa. No es posible desde el DIP senalar que dicha norma
internale entrega supremacia; asi como desde el Derecho Constitucional, no
es simple afirmar que, siel articulo habla de limite en el ejercicio de potestades

11 Consideramos que el articulo es poco sistematico y aglomera normas, importantes, pero
sin una adecuada estructura. Sin embargo, como ya se senald este no es un trabajo de lege
ferenda, mas bien es de andlisis de la actual normativa constitucional.
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publicas (derechos que positivizados en tratados o en la CPR emanen de la
naturaleza humana) se prefiera al derecho interno frente al internacional.
Solo senala que considerado un caso en el que el agente estatal deba actuar,
es imprescindible que el limite que no puede traspasar es el de los derechos
mencionados. Es por lo tanto la propia Constitucion la que ordenala necesidad
de interaccion entre ambos ordenamientos.

El Derecho Internacional y en particular el sistema interamericano, sustenta
esto en el articulo 2 de la Convencién Interamericana. Lo mismo hace el
Derecho Internacional general mediante los articulos 26 y 27 de la Convenciéon
de Viena, explicitando la obligacion de cumplir, pero sin senalar el cémo, lo
que queda, como veremos mas adelante, a discrecion estatal. El mandato
constitucional —y como veremos coherente con el internacional- es el de
establecer un limite al ejercicio del poder, el que radica en los derechos de
las personas que se recogen tanto en el catalogo constitucional como en los
incorporados en los tratados internacionales vigentes para Chile.

La discusion a la que conduce el articulo esta siempre dirigida al rango y
jerarquia de los tratados en relacion con el derecho nacional, plantedndose
asi la disputa sobre la prevalencia que esa norma entregaria a uno u otro
ordenamiento. Diversos autores discuten y reclaman para silareal interpretacion
delarticulo en comento. Y persisten las teorias jerarquizantes sobre la posicion
de los tratados en derechos humanos en la piramide normativa.

Esta es unadiscusion errada, que no se condice con la opcién estatal ni con
el derecho internacional reflejado en las obligaciones convencionales que
ligan a Chile.

2.- Articulo 54° CPR. Opcidn por el dualismo

Ladecision del constituyente ha sido la de mantenerla norma internacional
como tal, incorporandola con su naturaleza de Derecho Internacional. Los
estados al crear el DIP no han establecido una forma unica de incorporar
este derecho a sus o6rdenes internos'.

El Estado de Chile excluyé como forma de incorporacion la transformacion,
lo que mantiene a la norma internacional como tal. Esto se aprecia en el
articulo 54 de la CPR.

12 D6hring, (2005). Volkerrecht, C. F. Milller, Verlag, pp. 302y ss.
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Articulo 54 N. 1°inc. 1. “Aprobar o desecharlos tratados internacionales que le
presentare el Presidente de la Repdblica antes de suratificacién. La aprobacion
de un tratado requerird, en cada Camara, de los quérum que corresponda, en
conformidad al articulo 66, y se someterd, en lo pertinente, a los tramites de
una ley”.

Articulo 54 N° 1inc. “Las disposiciones de un tratado solo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo a las normas generales de derecho internacional”.

Lo que ya habia sido acertadamente anunciado por el Tribunal Constitucional®s
sobre la diversa naturaleza de las normas nacionales e internacionales, queda
plasmado claramente tanto en este inciso 1 como en el 5 que, complementandose,
entregan la certeza de sudiversa naturaleza. Es asi como se recoge el dualismo
-moderado en el caso chileno—, segun el cual ambos drdenes son diversos, y
no tienen basicamente, desde los efectos y las interacciones que sean posibles,
la capacidad de afectarse mutuamente. Esto salvo disposiciones expresas en
contra de los tratados o bien de las normas internas.

3.- Normas internacionales referidas a la relacion entre el derecho
nacional y el internacional: articulo 26 y 27 de la Convencion de
Viena y 2 de la Convencion Interamericana de DDHH.

La especial conformacion del Derecho Internacional, se manifiesta en cada
fuente, tanto en su origen, aplicacion como en su extincion. El consentimiento,
como fundamento de su existencia y vigencia es el reflejo de como esta
sociedad internacional, eminentemente heterogénea, alcanza acuerdos y
compromisos juridicos. Esto es un elemento subyacente al analisis tanto
de sus normas como la interaccion con el derecho nacional. Resulta casi
inoficioso recordar que, silos estados supusiesen una jerarquia superior de
las normas internacionales sobre sus ordenamientos internos, y por tanto
una aplicacidon siempre preferente del DIP por sobre normas nacionales,
resultaria altamente dudosa la ratificaciéon de varios instrumentos de DIP.
Pero al parecer es necesario recordarlo, y evitar posturas extremas donde
el DIP no solo no las pide, sino que ademas, como en el caso del sistema
interamericano, reconoce la existencia de normas nacionales que deben

13 PenaTorres, Marisol, (2005). La reforma constitucional de 2005 en materia de tratados internacionales.
Revista Estudios Internacionales, ano 38, N°151, op. cit., p. 48.
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ser respetadas y acatadas para el propio cumplimiento de la Convencién
Interamericana. El 4&mbito de los derechos humanos debe ser apreciado
desde esta perspectiva. Ellos nacen de reivindicaciones nacionales, creceny
se configuran impregnados de un ethos nacional, con especiales elementos
culturales y sociales propios de las sociedades nacionales'.

Solo una sesgada o miope vision sobre la riqueza de la interaccion de ambos
ordenes puede conducir aaspiraciones contumaces de preferencia del derecho
internacional sobre el nacional, y sobre todo en ese sospechoso senalamiento
de la existencia de férmulas dadas por el DIP en el cumplimiento de las
obligaciones. Esto no es asi. Mds bien, lo que hay es un desafio de coordinacion
y compatibilizacién. No se debe olvidar que en casos como Chile, y este es
un andlisis desde la perspectiva del derecho chileno, conoce en su catalogo
constitucional los derechos contenidos en las obligaciones internacionales.
Sea directa o derivadamente.

Si la relacion entre ambos derechos se solucionase llanamente con la
supremacia del DIP, serian innecesarias las discusiones doctrinarias y las
posturas judiciales en los distintos paises. Precisamente, como el derecho
internacional deja en manos de los estados tanto la relacion entre ambos
ordenamientos, como la forma en que se cumplen sus disposiciones en el
ambito interno, es que esta es una materia que cada estado debe abordar
desde su muy particular identidad y normas constitucionales. Lo que no
puede significar jamas, por disposicion del articulo 26 de la Convencién de
Viena, el que dispone el cumplimiento de lo pactado, un incumplimiento
de mala fe por parte del estado.

A continuacidn, se propone una férmula de solucién al problema de la relacién
entre normas nacionales e internacionales, atendido el tenor e interpretacion
posible del articulo 5° CPR y de las normas internacionales vigentes para
Chile y su acertado significado.

1.- Desde el derecho internacional no hay, salvo que lo disponga el mismo
tratado o sea definido por una jurisdiccién intencional que sea competente

14 Estasparticularidadesrespondenaidentidades nacionales que se plasman enlaidentidad
constitucional propia de cada Estado. Ver Nuniez Poblete, Manuel, (2015). Introduccion al
concepto de identidad constitucionaly a su funcion frente al derecho supranacional e internacional
de los derechos de la persona.Revista Ius Et Praxis, ano 14, N°2; Beca, Juan Pablo, (2014). De
la discusion sobre jerarquia de los tratados internacionales a la idea de pluralismo constitucional.
Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica, afo 5, N°3.
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paraello, ladeterminacion de la forma en que ha de cumplirse una obligacion
y restablecer un derecho violado.

2.- Lanorma marco paraesto es la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados. En suarticulo 26: “Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor
obliga alas partesy debe ser cumplido por ellas de buena fe. Yen su articulo
27 senala: “El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte
no podré invocarlas disposiciones de su derecho interno como justificacién
delincumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 46”.

El articulo 20, es la reiteracion de un principio juridico consuetudinario
que le da sustento de vigencia y validez a las normas internacionales. Sin
este supuesto de comportamiento de buena fe en el cumplimiento no seria
posible la existencia misma del derecho®. Y la referencia a la buena fe se
refiere concretamente, también, a que no toda disposicién convencional
puede ser siempre cumplida. Es asi como existen razones, dentro de la
buena fe, que permiten suno cumplimiento. La Convencidn de Viena recoge
la hipdtesis de no cumplimiento, autorizando al estado a su suspension,
solo excepcionalmente, y este “incumplimiento” de buena fe no constituye
responsabilidad internacional*. Es por lo tanto posible excepcionalmente un
no cumplimiento, de buena fe, de forma general para todos los casos y en el
ambito temporal, solo transitoriamente. Es mas, sila causal se extiendey se
hace del todo imposible el cumplir el tratado, la Convencién de Viena recoge
la posibilidad de la terminacion del tratado en sus articulos 54 y siguientes.

Resulta necesario para efectos del presente trabajo, y fundamentar que
ambos drdenes no se excluyen, no se invalidan y que el derecho internacional
no tiene pretension de preeminencia sobre el derecho nacional, recordar el
sentido y alcance de ambos articulos, los que tienen por objetivo fundar la
obligacion juridica de cumplimiento de las normas convencionales ratificadas
porun Estado, sin interferir en los mecanismos de incorporacion, jerarquia,
etcétera. El nucleo de ambos articulos es el pacta sunt servanda, lo pactado
(ratificado) obliga y lano alegacién de derecho interno como justificante del
incumplimiento.

15 Benavides Casals, Maria Angélica (2017).El control de compatibilidady el control de convencionalidad
(0 el problema de la competencia). Revista Estudios Constitucionales, afio.15, N°2.

16 Una completa perspectiva sobre la suspension de tratados ver Feist, Christian, (2001).
Kiindigung, Riicktritt und Suspendierung von multilateralen Vertrdgen. (Berlin. Ediciones Duncker
y Humblot).
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Elcontenido del articulo 26 apunta porlo tanto al cumplimiento convencional
una vez ratificado el tratado, es decir establece el momento desde el cual se
hace juridicamente vinculante y por tanto exigible para el Estado. Por otro
lado el articulo 27, equivocamente entendida como una norma del como
cumplir, contiene una norma trasplantada de la responsabilidad internacional
derivadadel incumplimiento: cuando se justifica el incumplimiento alegando
derecho nacional, se incurre en responsabilidad (con las excepciones
senaladas en el propio articulo). No significa efectos sobre la norma nacional
derivada de contradicciones con la norma internacional. E1 DIP no tiene la
capacidad de anular o derogar normas nacionales. A este puntoy debidoala
recurrente utilizacién del articulo 27 para derivar efectos improcedentes?,
resulta clarificador recordar lo senalado por la profesora Ximena Fuentes,
en orden a que dicho articulo “nunca tuvo por objeto obligar a los Estados
a otorgar primacia al derecho internacional sobre el derecho interno en el
ambito del derecho nacional. El articulo 27 solo se proponia reiterar que
el derecho internacional prevalece sobre el derecho interno en el ambito
internacional Ningun Estado voto6 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. ¢Cémo podrian, entonces,
haber aceptado una disposicion que habria traido como consecuencia la
necesidad de efectuar una reforma radical a su derecho constitucional y a
la distribucion de competencias entre sus organos internos?”%.

La norma nacional que recoge el contenido de la citada prescripcion de
responsabilidad internacional, es el articulo 54 de la Constitucion de la CPR
al senalar que “las disposiciones de un tratado solo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo alas normas generales de derecho internacional”. Si sostuviésemos
que la obligacion derivada del articulo 27 de la Convencién de Viena eslade
entregar jerarquiay por tanto limita ipso facto la vigencia y eventual validez
de la norma nacional, el articulo 54 mencionado habria sido hace largo ya

17 NogueiraAlcala, Humberto, (2003). Los Derechos Esenciales o humanos contenidos en los Tratados
Internacionalesy suubicacion en el ordenamiento juridico nacional: Doctrinay jurisprudencia. Revista
Tus Praxis, ano 9, N°1, op. cit.

18  Fuentes, Ximena, (2014). La jerarquiay el Efecto Juridico del Derecho Internacional en el Sistema
Juridico Chileno. Santiago. En A.A.V.V., Una vida en la Universidad de Chile: Celebrando al
profesor Antonio Bascundn Valdés, Legal Publishing: Thomson Reuters La Ley, pp. 60o.
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declarado como aquél en que se refleja, en nuestro ordenamiento interno, la
supremacia jerarquica de las normas de DIP sobre las nacionales®.

El sentido que debe atribuirse a la norma constitucional citada, es la
recepcionar una norma que sin atribuir jerarquia, mantiene la vigencia y
validez de normas nacionales e internacionales. Siendo por tanto otros los
mecanismos para adecuar y compatibilizar normas.

En resumen, ni el articulo 26 ni el 27 de la CV entregan supremacia del
derecho internacional frente al derecho nacional. Entregan sin embargo la
responsabilidad de cumplimiento, sin senalar el cdmo, cuestion que el mismo
derecho internacional entrega a los estados.

3.- Pocos son los tratados que establecen la forma en que deben cumplirse
expresamente sus disposiciones. Lo mas cercano auna definicién enla forma
de cumplimiento se ve en las sentencias internacionales, las que establecen
las obligaciones concretas a seguir por el estado demandado, considerando
las normas del tratado violado. Sin embargo, ellas contienen las obligaciones
que deben ser cumplidas, pero no el como. Esto debido a que los estados, como
lo dispone expresamente la Convencion Interamericana, se han reservado
para si los procesos internos para hacer viable el compromiso. Reiteramos
aqui que la Convencion Interamericana en su articulo 2 no desatiende
las obligaciones constitucionales nacionales para que sean cumplidas las
sentencias condenatorias dictadas contra los estados. Ejemplo de esto, en el
caso chileno, lo encontramos en parte del cumplimiento del llamado Caso
Norin Catriman, el que derivo en lareforma al decreto que regulalainscripcién
de antecedentes penales, para eliminaros segin habia dispuesto la Corte
Interamericana en esa sentencia. Es decir, siendo imposible compatibilizar
ambos ordenamientos, porque el interno no permitia eliminar antecedentes
por orden de una instancia internacional, la norma interna fue reformada.
De esta maneraambos drdenes se mantienen intactos en su vigencia, validez
y cumplimiento de buena fe.

Elarticulo 2 de la CIDH llena de contenido especifico, en el ambito de dicho
instrumento internacional, los enunciados de los articulos 26 y 27 de la
Convencidn de Viena, siendo ademads en el caso chileno coherente con la

19  Ladiscusidndejerarquiase planteaarazéndel articulo 5°. Ver Nogueira Alcala, Humberto,
(2003). Los Derechos Esenciales o humanos contenidos en los Tratados Internacionales y su ubicacion
en el ordenamiento juridico nacional: Doctrina y jurisprudencia. Revista Ius Praxis, afio 9, N°1,
op. cit.
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normativa constitucional: el articulo 54 CPR mantiene la vigencia de normas
tanto nacionales como internacionales (dualismo) y es complementario
al articulo 5 de la Constitucion. Este ultimo articulo también senala que
normas del ordenamiento nacional e internacional coexisten®, en el Aambito
de los DDHH, sin atribucién para invalidarse una sobre la otra. Es, en caso
de contradiccién o supuesta contradiccion, un problema de compatibilidad
interpretativa en un primer intento de armonizacion y no de jerarquia,
nulidad, vigencia o validez.

4.- Esasi como existiendo una sentencia emanada de la Corte IDH el estado
involucrado en el juicio estd obligado a cumplirla resolucion, utilizando paraello
no solo la convencién. Debe ademas hacerlaadecuacion necesaria sea judicial,
legislativa, administrativauotra, de acuerdo a su ordenamiento constitucional
por expresa disposicion del art 2 de la convencidn interamericana. Es decir
la Convencidn senala que la forma en que deben cumplirse las sentencias no
puede ser abstrayendo la existenciay validez del ordennacional. Porlo tanto,
en el sistema internacional general por definicidn y en el interamericano
especificamente, ambos drdenes no compiten. Ambos deben ser acatados tanto
por el 6rgano nacional como por la misma Corte, quien no puede solicitar
a un estado traspasar los limites de su orden constitucional. Y la buena fe
debe estarradicada en, dentro de los margenes juridicos y competencias que
cada organo interno tiene, compatibilizar via interpretacion ambos drdenes
en primera instancia.

5.- Solo una adecuada compatibilizacién para cumplir, via interpretacion
dentro de los cAnones constitucionales e internacionales, permite que ambos
ordenes sean, de buena fe, respetados, cumplidos, y que se mantenga la
conveniencia de las normas que los propios estados han creado: tanto sus
propios ordenamientos internos, como las normas internacionales que los

obligan.

20 Elarticulo 5° dela CPRal senalar que el limite para aquél que ejerce soberania (senalados en
elinciso 1° delarticulo), estd dado por derechos que, emanando de lanaturalezahumana,
estén necesariamente contenidos en la Constitucidn y en tratados internacionales de
DDHH. Lo que no significa establecer posicion de jerarquia entre ambos ordenamientos
(Constitucién y tratados de DDHH). Lo que hace en definitiva es ponerlos en situacién
de convivencia sin relacién jerarquica, debiendo aquél que ejerce soberania considerara
ambas normas. Llenando de contenido sus disposiciones de acuerdo a los mecanismos de
interpretacion propios de cada uno.
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Para el eventual caso que la compatibilizacion via interpretacion no sea
posible, se abren algunos caminos dependiendo, en cada caso concreto, del
sistema juridico nacional.

ITI. SISTEMA ALEMAN SOBRE RELACION ENTRE EL DERECHO
NACIONAL Y EL INTERNACIONAL DE LOos DDHH

La Ley Fundamental alemana contiene normas expresas sobre la recepcion
y jerarquia de algunas de las fuentes de derecho internacional.

Asi en el articulo 25 se senala: “Derecho internacional y Derecho federal.
Lasreglas generales del Derecho internacional publico son parte integrante
del Derecho federal. Tienen primacia sobre las leyes y crean directamente
derechos y obligaciones para los habitantes del territorio federal”.

Ahora bien, la referencia al derecho internacional general no se refiere a todas
las fuentes. Por de pronto los tratados no estan incluidos. La norma esta
dirigida alos principios generales del derecho y ala costumbre internacional,
enlamedida que Alemania no se haya constituido como persistente objetor*.

El sistema aleman distingue entre el rango y la vigencia. En relacién con los
tratados, éstos ingresan al orden interno mediante unaley de incorporacion,
adquiriendo ese rango en la piramide normativa. Asi lo senala el articulo
59 inc. 2° de la Ley Fundamental: “Representacion internacional de la
Federacion. (1) El Presidente Federal representa a la Federacion en el plano
internacional. En nombre de la Federacion concluye los tratados con Estados
extranjeros. Acredita y recibe a los representantes diplomaticos. (2) Los
tratados que regulen las relaciones politicas de la Federacion o se refi eran a
materias de lalegislacion federal, requieren la aprobacion o la participacion,
bajo la forma de V. El Presidente federal 56 una ley federal, de los drganos
competentes en la respectiva materia de legislacion federal. A los convenios
administrativos se aplicaran por analogia las disposiciones relativas a la
administracién federal”.

Niladoctrinanilajurisprudencia alemana cuestionan este alcance jerarquico,
todavez que son las constituciones las que entregan rango y establecen normas

21 Herdegen, Matthias, (2009). Valkerrecht, Verlgag: C. H. Beck, 8°Auflage, pp. 163 y siguientes.
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de incorporacion®. En el sistema aleman para el caso de los tratados como
fuente de derecho, tienen jerarquia infraconstitucional lo que no es dbice,
a diferencia de la discusion estéril que se genera en Chile, para sostener el
cumplimiento de las obligaciones internacionales.

El caso aleman esilustrativo para confirmar que el problema de la jerarquia
no es central y no soluciona en nada el problema del cumplimiento o
incumplimiento de las normas internacionales que vinculan al Estado. Esto
debido a que los tratados entran, atendido el dualismo moderado por el que
optaesa carta fundamental, como ley mediante una norma de incorporacién®.
Esos tratados tendran asi rango infraconstitucional.

El sistema aleman ha ido integrando normas y realizando reformas por
las que se distinguen aquellas a las que por decision estatal se les da un
caracter supranacional (derecho europeo) y aquellas que se mantienen como
supeditadas a la Ley Fundamental (todos los otros tratados).

Para el caso delos tratados en materia de DDHH, especialmente la Convencion
Europeade DDHH y las sentencias del Tribunal Europeo, el sistema normativo
aleman no entrega otra jerarquia que la infraconstitucional. Y esto no acarrea
problemas de cumplimiento de las obligaciones. Aqui radica, y por eso se
toma el ejemplo aleman, de un sistema normativo en el que independiente
delrangoy jerarquia se cumplen las vinculaciones juridicas convencionales.
Esto es especialmente relevante debido a que el compromiso de cumplimiento
no se funda en el problema de la prevalencia del derecho internacional sobre
el nacional. El sistema aleman ha creado una estructura constitucional de
compromiso integral con las obligaciones internacionales. Desde su preambulo
pasando por el articulo 2 y 25 de la Ley Fundamental.

Por otro lado, este compromiso normativo, no jerarquizante, se materializa
en la aplicacion del derecho internacional en el &mbito interno mediante la
férmula de la interpretacion amigable”. Es asi como lo sostuvo y mantiene
desde el caso Solange II, en su sentencia de 22 de octubre de 19806, que
“mientrasla Comunidad Europea asegure la efectiva proteccion de los derechos
fundamentales de manera sustancialmente similarala protecciéon requerida
incondicionalmente porla Constitucion, y salvaguarde el contenido esencial

22 Herdegen, Matthias, (2009). Volkerrecht, Verlgag: C. H. Beck, 8°Auflage, op. cit,, pp. 158 y
siguientes.

23 Ribera, Teodoro y Gornig, Gilbert, (2016). Relaciones entre el Derecho internacional piiblico y el
Derecho interno en Europa y Sudamerica. (Santiago. Editorial Aranzadi), p. 46.
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de los derechos fundamentales, no corresponde al Tribunal Constitucional
examinar la conformidad del Derecho Comunitario con el orden aleman”.
El Tribunal deja abierta la posibilidad de no acatar normas o decisiones
internacionales en tanto ellas no se adectien al ordenamiento estatal. Este
razonamiento es reiterado por el Tribunal Constitucional aleman en su
sentencia del 7 de junio de 2000, en el contexto del tratado de Maastricht.

Es asi como una solucién conciliadora y que pretende la vigencia de ambos
ordenes es posible, sin desconocer que en ultima instancia es el Estado quien
crea dichas normasy quién puede también restarle caracter vinculante.

IV. OPCION DEL ORDEN CHILENO A MODO DE CONCLUSION

Considerando la normativa constitucional chilena, es posible una suerte de
solucion “alaalemana”. Elarticulo 5° de la CPR no entrega rango superior al
derecho internacional. Pero impide al 6rgano que ejerce soberania, desconocer
los derechos contenidos en los tratados y en la Constitucion. Como se vio es
una norma que mas bien nos indica una opcién por la decidida proteccion
delos DDHH utilizando todo el espectro juridico disponible paralos drganos
estatales. Lanoma del articulo 5° nos llama entonces a compatibilizar ambos
ordenamientos. Nos indica que lo central es la persona humanay los derechos
que estén positivizados sea en la CPR o en un tratado ratificado por Chile.
Esta obligacion juridica de compatibilizacion, sustrato y limite del actuar
estatal emanada del orden interno es coherente con el DIP. No solo los ya
mencionados articulos de la Convencién de Viena ratifican y apoyan esto,
ademads es posible encontrar en el propio orden internacional interamericano
esta solucion. Asi en el articulo 29 de la propia Convencién Interamericana
se sostiene que: “Ninguna disposicion de la presente Convencion puede
ser interpretada en el sentido de: b) limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que
sea parte uno de dichos Estados™.

Por otro lado, y coordinado con el articulo 2 de la mencionada Convencion,
las adecuaciones deben serrealizadas de acuerdo con el orden constitucional.
Por tanto, ni el derecho internacional general, en sus articulos 26 y 27 de
la Convencion de Viena, ni el derecho internacional regional, obligan a un
quiebre del Estado con su propio orden interno. Ni tampoco desconocen
la posibilidad de una mejor proteccion de los sistemas nacionales frente

105



Maria Angélica Benavides Casals | Los TRATADOS INTERNACIONALES EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS Y SU RELACION CON LA CoNsTITuCION PoLiTicA DE LA REPGBLICA

a internacional. No es una competencia. Es una oportunidad de maxima
proteccion, aplicando armdnicamente una interpretacion que resulte mas
protectora.

Ni una norma obliga al Estado a dejar de lado su sistema juridico y menos
a transgredirlo. Esto es claro en el caso de adecuaciéon ordenado dentro
del sistema interamericano de proteccion de los DDHH. Los estados han
elaborado un delicado sistema de equilibrios, en el que la labor de aquellos
que aplican el derecho, consiste en buscar, sin violar normas ninacionales o
internacionales, una interpretacion armodnica, que respete las manifestaciones
soberanas primarias y que dan origen al sistema juridico, esto es, la propia
Constitucion que un estado se da, y las normas internacionales alas que ha
decidio someterse.
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LA INCORPORACION DE LA COSTUMBRE INTERNACIONAL
AL SISTEMA ]URfDICO CHILENO

THE INCORPORATION OF INTERNATIONAL CUSTOMARY
LAW INTO THE CHILEAN LEGAL SYSTEM

X1MENA FuenTEes TORRIJO!

Resumen: Este articulo aborda, desde una perspectiva teéricay practica, comoy en
qué medidala costumbre internacional se incorpora al sistema juridico chileno. Dado
que no existen reglas explicitas en el derecho chileno que regulen la incorporacién
de esta costumbre ni su relacion con otras normas del sistema juridico, ha sido la
jurisprudenciala que haregulado estas materias. Sin embargo, la aplicacién directade
la costumbre internacional porlos tribunales chilenos enfrenta diversos problemas.
Por ejemplo, existe una débil justificacién para su incorporacién automdtica bajo
el derecho chileno; la determinacidn del contenido de la costumbre requiere de un
proceso complejo que exige tener acceso ala practica de Estados extranjeros y saber
analizar esa préctica; y suaplicacién por los tribunales de justicia puede interferir
con las facultades de los otros poderes del Estado. Por ello, este articulo analizala
necesidad de reconsiderar la forma en que el derecho chileno se relaciona con la
costumbre internacional.

Palabras claves: Costumbre internacional-derecho internacional-incorporacion-
jerarquia

Abstract: This article addresses from a theoretical and practical perspective, the
question concerning how and to what extent international customary law is
incorporated into the Chilean legal system. Since there are no explicit provisionsin

1 Abogada Universidad de Chile. D.Phil (Oxon). Profesora de Derecho Internacional en la
Facultad de Derecho dela Universidad de Chile. Email: ximena.fuentes@gmail.com. Este
articulo se inserta en el Proyecto Fondecyt 1070185. Dentro de las tltimas publicaciones
en la materia, se encuentran Fuentes, Ximena, (2014). “La jerarquia y el efecto directo del
derecho internacional en el sistema juridico chileno”. En Atria, Fernando et al (eds.) Una Vida
en la Universidad de Chile: celebrando al profesor Antonio Bascuridn Valdés. (Santiago. Thomson
Reuters), pp. 583-618; Fuentes, Ximena, (2015). “Una Nueva Constitucion para Chile y el Diserio
de un Esquema de Incorporacion del Derecho Internacional al Sistema Juridico Chileno”. En Chia,
Eduardo; Quezada, Flavio (eds.) Propuestas para una Nueva Constitucion. Santiago. Instituto
Igualdad, Fundacién Friedrich Ebert y Facultad de Derecho de la Universidad de Chile,

PpP- 171-193.
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Chilean law regulating the incorporation of customary international law in the legal
system orits interaction with domestic rules, these matters have been regulated by
the judiciary. However, the judicial application of customary international law by
Chilean Courts might be problematic for many reasons. Forinstance, there hasbeen
aweak justification forits automatic incorporation; the determination of customary
law entails a complex process that requires the identification of the practice of other
States and the correct examination of that practice; and the judicial application of
international customary law by the national courts can interfere with the powers
of other State organs. Therefore, this article analyzes the need for reconsidering the
way in which Chilean law relates to international customary law.

Key words: International custom—-international law—incorporation-hierarchy
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I. LA COSTUMBRE INTERNACIONALY SU TRADICIONAL SUJECI@N
A LAS LEYES NACIONALES EN EL DERECHO INTERNO

La incorporacion del derecho internacional al sistema juridico chileno
deberia estar regulada en la Constitucion Politica, sin embargo, no lo esta.
Nuestra Carta Fundamental no contiene normas sobre la incorporacion de
los tratados ni de la costumbre internacional al sistema juridico nacional.
En este articulo se examinard cual ha sido la evolucidn de la practica
jurisprudencial que, en silencio de normas expresas, regula la incorporacion
de la costumbre en Chile y su interaccion con el resto de las normas del
sistema juridico. En definitiva, se verd que esta practica jurisprudencial no
puede dar una respuesta adecuada a los problemas que suscita la aplicacion
directa de la costumbre internacional por los tribunales nacionales. Este
articulo identifica algunos de esos problemas.

A diferencia de la costumbre internacional, en el caso de los tratados, éstos
tienen cierta regulacion en la Carta Magna. Asi, el Articulo 32 N° 15 de la
Constitucion dispone que el Presidente de la Republica tiene la facultad
exclusiva de llevar a cabo las negociaciones, concluir, firmar y ratificar los
tratados que estime convenientes paralos intereses del pais®,los que deberan
ser sometidos a la aprobacién del Congreso conforme a lo prescrito en el
Articulo 54(1). Por su parte, el Articulo 54 (1) dispone que es una facultad
exclusiva del Congreso aprobar o rechazar los tratados que le presentare
el Presidente de la Reptiblica antes de su ratificacions. Y, finalmente, el
Articulo 93 (1) dispone que el Tribunal Constitucional debe pronunciarse,
antes de su promulgacion, sobre las normas de un tratado si estas versan
sobre materias propias de ley organica constitucional*. Tres disposiciones
de la Constitucion regulan las competencias de ciertos drganos estatales en
relacion con los tratados; ninguna disposicion constitucional trata sobre la
costumbre internacional.

La Carta Fundamental tampoco intenta establecer con claridad la formaen
que los tratados interacttian con las normas del derecho nacional. El silencio
delasnormas constitucionales al respecto tampoco ha sido obstaculo parala
creacion de algunas reglas relativas ala relacion entre el derecho internacional

2 El articulo 32, N° 15, de la Constitucidn Politica de la Republica de Chile. Disponible en
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302>

3 Elarticulo 54, de la Constitucién Politica de la Republica de Chile, ibid (1).
El articulo 93, de la Constitucidn Politica de la Republica de Chile, ibid (1).
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y el derecho interno. De hecho, pese a que no lo dice la Constituciéon en forma
expresa, en Chile los acuerdos se incorporan al sistema juridico nacional
después de ratificados, una vez que son promulgados y publicados. La
practica constitucional también ha determinado que los pactos tengan una
jerarquia supralegal, esto es, que estan sujetos al principio de supremacia
constitucional pero no pueden ser derogados en el derecho doméstico poruna
ley posterior. La primera sentencia del Tribunal Constitucional que senalé
en forma clara que los convenios se encuentran sometidos al principio de
supremacia constitucional fue el fallo rol N°346 (2002) relativo al Estatuto
de Romas. Luego, en la sentencia sobre la constitucionalidad de su propia
ley organica, el Tribunal Constitucional senala que los acuerdos, si bien
estdn sujetos al principio de la supremacia constitucional, tienen caracter
supralegal porque, una vez incorporados al sistema juridico nacional, una
ley posterior no los puede derogar internamente®.

Tratandose de la practica universal, la jurisprudencia de nuestros juzgados
ha aceptado que ésta pueda incorporarse a nuestro derecho en forma
automatica. No ha sido obstdculo para esta practica jurisprudencial que
el Articulo 2 del Codigo Civil disponga que: “la costumbre no constituye
derecho sino en los casos en que la ley se remite a ella”™. Y es correcto que el
Articulo 2 del Cédigo Civil jamds haya sido invocado para evitarla aplicacion
de la tradicion ecumeénica porque este articulo solo contiene una regla de
reconocimiento referida a las normas de origen nacional®. Respecto de las
normas universales, la posibilidad de su incorporacion al derecho chileno
ha sido establecida por la practica constitucional referida a los tratados y a
la costumbre internacional.

Esta practica constitucional que permite la incorporaciéon automatica de la
tradiciéon ecuménica fue creada por nuestros tribunales de justicia. Ya que
en 1955 la Corte Suprema afirmaba en el caso Lauritzeny otros con Fisco (1955),
un caso relativo ala requisicion de buques de bandera extranjera en tiempos
de guerra, que “no puede caber duda acerca de la justificaciéon del pago

5 Sentencia sobre el Estatuto de la Corte Penal Internacional (2012): Tribunal Constitucional. Rol
N°346-02, 8 de abril de 2002, considerandos 59° a 74°.

6 Sentencia sobre Constitucionalidad de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (2009): Tribunal
Constitucional. Rol N°1288-09, 25 de agosto de 2009, considerandos 56° y 65°.

7 Articulo 2, N°1, del Decreto con Fuerza de Ley. Fija texto refundido, coordinado y
sistematizado del Cédigo Civil, 30 de mayo de 2000.

8 Hart, H.L.A., (1997). “The Concept of Law”. Oxford: Oxford University Press, segunda
edicidn, capitulo s.
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indemnizatorio, que compense los perjuicios ocasionados por la requisicion
de los barcos; porque lo autoriza la costumbre internacional, la doctrina de
los tratadistas, y porque se aviene con la conciencia juridica contempordnea
que reconoce en la equidad un principio de justicia eterno™.

Esta practica jurisprudencial chilena, representada en Lauritzen y otros con
Fisco, solia senalar que la aplicacion del derecho consuetudinario en Chile
estaba sujeta alaley chilena, en el sentido que silanorma consuetudinaria
contradecia una ley, esta tltima debia prevalecer. Dicho de otra manera, la
costumbre internacional quedaba jerarquicamente en un lugarinferioralaley,
de manera que en caso de conflicto entre costumbre y ley, siempre prevaleceria
la ley. Tratdndose de una practica anterior a la ley se podia decir entonces
que, al dictar una ley contraria a esa practica, se asumia que el Congreso
querfa apartarse de la tradicion universal existente y legislar contra ella. Y
en el caso de una costumbre internacional posterior a la ley, la aplicacion
preferente de laley dispuesta porla practica jurisprudencial, equivalia a decir
que, mientras no fuera expresamente modificada, laley se seguiria aplicando
en Chile aun cuando ésta fuera contraria a la costumbre internacional.
Es decir, el principio de superioridad jerarquica de la ley sobre la practica
ecuménica aceptaba que el cumplimiento de la ley nacional podia implicar
elincumplimiento de las obligaciones consuetudinarias internacionales del
Estado, incluso de obligaciones consuetudinarias surgidas con posterioridad
ala dictacion de la ley, es decir, normas universales que llegaron a obligar a
Chile porque nuestro pais participo de la practica mundial o porque guardo
silencio y no fue un objetor persistente respecto de esa practica.

Como se puede apreciar, el principio de la superioridad jerarquica de la ley
sobre la costumbre internacional, otorga un poder muy importante al Congreso
en las relaciones universales, ya que, a través de la ley, el poder legislativo
podria contradecir la conducta del ejecutivo en el ambito mundial. Esta
forma de concebirlarelacién entre el sistema juridico interno con el derecho
internacional consuetudinario, no era extrana en nuestro sistema juridico,
ya que antes de 1989 el Congreso también podia dictar leyes contrarias a los
tratados y, bajo el principio lex posteriori derogat anteriori, prevalecia la ley
sobre los tratados suscritos por Chile.

9 Lauritzeny otros con Fisco (1955): Corte Suprema, 19 de diciembre de 1955. Revista de Derecho
y Jurisprudencia, tomo 52 (1955), II, seccion 12, pp. 485 y ss.
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Podria fundamentarse esta forma de disenar la relaciéon entre derecho
internacional y derecho interno en el déficit democratico de las normas
internacionales®. Sin embargo, no hay evidencia de que esta haya sido
especificamente la razén, y mas bien todo indica que lo que si existia, muy
enraizada en nuestro sistema, era la vision de Andrés Bello de que la ley es
una decision de unaautoridad dotada de la competencia para dictar normas
y que, no solo debe respetarse por los subditos, sino también por la propia
autoridad, porque o sino la ley no sirve de mucho y pierde su autoridad.

En la historia de la regulacion de la relacion entre derecho universal y
doméstico por las constituciones politicas de diversos paises se puede
apreciar que ha sido frecuente distinguir entre los tratados y la tradiciéon
ecumeénica precisamente por las suspicacias que a veces genera la forma de
creacion de esta ultima. Asi, cuando en Europa se instaura la tendencia de
otorgar mayor jerarquia al derecho internacional sobre el derecho interno,
hubo una tendencia a excluirla costumbre. Asi por ejemplo, la Constitucion
de Espana de 1931 otorgd supremacia al derecho universal sobre el derecho
interno, pero solo en relacion con los tratados. En este sentido, el Articulo
05 de la Constitucion espanola de 1931 dispuso:

Articulo 65

“Todos los Convenios internacionales ratificados por Espana e inscritos en
la Sociedad de las Naciones y que tengan caracter de ley internacional, se
considerardn parte constitutiva de la legislacidn espanola, que habra de
acomodarse alo que en aquéllos se disponga.

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

10 Fuentes, Ximena, (2008). 7e relation between international and domestic law: definitely an odd
couple. Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico, afio 77, N°2, pp. 483-505.

11 Bello, Andrés, (1836). La Observancia dela Ley. (Santiago. El Araucano): “Los mismos encargados
de dar las leyes, el gobierno supremo a quien corresponde sancionarlas, estan ligados en
el ejercicio de sus altas funciones a las leyes que no pueden traspasar; porque, sibien una
disposicién legal puede derogarse, mientras ella subsiste, por ninguno debe respetarse
tanto, cuanto por aquéllos que, infringiendo la leyes, no hacian otra cosa que minar las
mismas bases sobre que su autoridad descansa. [...[ La ley, pues, debe ser la divisa de los
legisladores y los gobiernos; la ley la que anime las operaciones de los encargados de tan
sublimes funciones, porque ellos pierden todo su esplendor, suvalor y suinfluencia en el
momento que la ley deja de dirigirlos”.
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No podra dictarse ley alguna en contradiccién con dichos Convenios, si no
hubieran sido previamente denunciados conforme al procedimiento en ellos
establecido.

La iniciativa de la denuncia habra de ser sancionada porlas Cortes”.

Se puede apreciar que este Articulo 65 excluyo ala costumbre internacional.
Antonio Cassese encuentra explicacion en el hecho de que en ese momento la
practica generaba grandes sospechas en algunos Estados, que la veifan como
un reflejo del poder de las grandes potencias®.

La Constitucion francesa de 19406, sigui6 la mismalinea cuando en su Articulo
206, al regularla relacion entre el derecho internacional y el derecho interno,
solo se refirid a los tratados:

“Los tratados diplomadticos debidamente ratificados y publicados tendran
fuerza de ley incluso cuando sean contrarios a la legislacidn interna francesa,
sin que sea necesaria para su aplicacion la dictacién de actos legislativos salvo
aquellos necesarios para asegurar su ratificacién”.

Por su parte, la actual Constitucion de Holanda no menciona a las normas
consuetudinarias®. Lo mismo sucede con la Constitucion de los Estados
Unidos*. En el Reino Unido, la jurisprudencia sobre el rol de la tradicién enel
derecho interno ha senalado que la costumbre se puede aplicar directamente
en el sistema juridico britdnico pero la ley positiva prevalece sobre ella®.
Las reglas y principios del common law también prevalecen sobre la practica
internacional*.

12 Cassese, Antonio (1985). Modern Constitutions and International Law. Recueil des Cours, ano
192, pp- 331473, p. 301.

13 Para un andlisis de las reglas que contiene la Constitucion de Holanda sobre la relacién
entre el derecho internoy el derecho internacional: Van Panhuys, J., (1953). ZZe Netherlands
Constitution and International Law. American Journal of International Law, afio 47, pp. 537-558.

14 ElArticulo VI, dela Constitucién delos Estados Unidos dispone que: “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.”

15 Wordsworth, Samuel, (2013). Public International Law and English Law. Unpublished conference.
British Institute of International and Comparative Law.

16 Wordsworth, Samuel, (2013). Public International Law and English Law. Unpublished conference.
British Institute of International and Comparative Law, /bid.
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En un andlisis del ano 2008 de varias constituciones del mundo, sobre su
aproximacion al derecho universal, Ginsburg et a/ concluyen que el 91% de
las cartas magnas que revisaron contienen disposiciones sobre los tratados,
y solo el 23% se refiere a la costumbre internacional’. La razén obvia se
puede encontrar en el hecho de que la tradicidn tiene un problema de falta
de determinacion. A diferencia de los tratados, la practica no estd escritay
muchas veces no es claro siquiera si ésta existe o no como unaregla vigente del
derecho mundial. A estarazdn obvia de su falta de determinacion, se podria
agregar también que la tradicidon aparece muchas veces como una imposicion
de los Estados mas poderosos y relevantes en la comunidad internacional
sobre los Estados mas débiles. Volveré sobre este punto mas adelante, pero
ahora corresponde revisar cdmo el surgimiento del derecho universal de
los derechos humanos impacté en la forma en que los tribunales chilenos
hicieron espacio a la practica ecuménica en el derecho chileno.

II. EL IMPACTO DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS EN EL DISENO DE LA RELACION ENTRE
DERECHO INTERNACIONAL Y DERECHO INTERNO EN CHILE.

El surgimiento del derecho internacional de los derechos humanos vendria
a cambiar la practica constitucional en materia de la relacion entre la
tradicion universal y el derecho doméstico en Chile. A principios de los
anos noventa, la Corte Suprema comienza a rechazar los sobreseimientos
definitivos que se dictaban en casos de detenidos desaparecidos durante la
dictadura de Pinochet, senalando que la aplicacion de la Ley de Amnistia
exigialaidentificacion de las personas de los responsables'®. Posteriormente,
apartirdel ano 1994, los tribunales superiores de justicia chilenos comienzan
ainterpretary aplicar las Convenciones de Ginebra en el sentido que éstas
prohibirian las amnistias en casos de guerra, tanto internacional como
interna®. Con la prohibicién de las amnistias se podia entender que el DL

17 Ginsburg, Tom, Chernykh, Svitlana, and Elkins, Zachary, (2008). Commitment and Diffusion:
How and Why National Constitutions Incorporate International Law. University of Illinois Law
Review, anio 201, pp. 201-237, p. 234. El estudio incluyd 363 constituciones.

18  Caso Pedro Poblete Cordova (1998): Corte Suprema. Rol N°469-98, 9 de septiembre de 1998.

19 Caso Lumi Videla Moya (1994): Corte de Apelaciones de Santiago. Rol N° 13.597-94, 26 de
septiembre de 1994 y Caso Uribe Tramblay —Van Jurick Altamirano (1994): Corte de Apelaciones
de Santiago, Rol N°38.683-94, 30 de septiembre de 1994. Estas dos sentencias fueron
revocadas luego porla Corte Suprema, conociendo de sendos recursos de queja: Sentencia,

116



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano VI, N°1-2018

2191 de 1978 yano era un obstaculo para perseguir la responsabilidad penal
delos culpables por secuestros y homicidios cometidos durante la dictadura,
sin embargo, subsistia el problema de la prescripcién de la accion penal. Fue
durante los anos 2000 que los juzgados superiores de justicia de nuestro pais
acudieron ala costumbre ecuménica para declarar, pese a que Chile no habia
ratificado la Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerray contrala Humanidad, laimprescriptibilidad del delito de secuestro
calificado®. Estas sentencias resuelven no solo que la practica se incorpora
automdticamente al derecho nacional, sino que lo hace en una jerarquia
supralegal®. Este ultimo aspecto va de la mano con la doctrina actual que
senala que los pactos también tienen jerarquia supralegal, es decir, que no
pueden ser derogados, ni expresa ni ticitamente, por una ley posterior*. Esto
quiere decir que se hareconocido ala costumbre internacional la posibilidad
de modificarlasleyes nacionales relativas ala prescripcion en materia penal.
Y, en la medida que se otorga supralegalidad a esta norma, no podrd unaley
posterior en ningun caso restablecer la prescripcion.

La decision de otorgar al derecho universal una jerarquia superior a la ley,
impone una importante pérdida de poder para el legislativo, toda vez que
una ley posterior no podra derogar o modificar las normas mundiales que
ya forman parte del ordenamiento juridico. La denuncia o retiro de un
acuerdo mundial es una decisiéon que corresponde al poder ejecutivo. Por
lo tanto, sera la voluntad del ejecutivo la que determine la mantencion o
derogacién de las normas de los pactos ecuménicos que se aplican en Chile.
En el caso de la costumbre internacional, la supralegalidad no solo implica

Rol N°5.566-94, 26 de octubre de 1995 y Sentencia, Rol N°5.476-94, 30 de enero de 1996.
Para comentarios sobre la aplicaciéon de las Convenciones de Ginebra y los articulos que
consagrarfanlainamnistiabilidad de los delitos cometidos durante conflictos internos, ver:
Fuentes, Ximena, (2004). Aplicacion de Tratados Internacionales en el Derecho Interno. Revista de
Derecho de la Universidad Adolfo Ibafiez, atio 1, pp. 717-735, pp. 717-722; Fuentes, Ximena,
(2005). Aplicacion de Tratados Internacionales en el Derecho Interno. Revista de Derecho de la
Universidad Adolfo Ibdfiez, afio. 2, pp. 1193-1216, pp. 1193-1200; Fuentes, Ximena, (2013).
Derecho Internacional Piblico. Convenios de Ginebra (1949). Revista de Derecho de la Universidad
Adolfo Ibdnez, afio 3, pp. 529-545, Pp- 529-54-2.

20 Caso Ricardo Aurelio Troncoso Muriozy otros (2007): Corte Suprema. Rol N°3.452-06, 10 de mayo
de 2007, considerando 77°.

21 Caso Ricardo Aurelio Troncoso Muriozy otros (2007): Corte Suprema. Rol N°3.452-06, 10 de mayo
de 2007, ibid., considerando 63. Ver también el Caso Molco: Corte Suprema, Caso Paulino
Flores Rivas y otro (2006): Corte Suprema, Rol N°559-04, 13 de diciembre de 2006.

22 Sobrelasupralegalidad delos tratados ver Fuentes, Ximena, (2014). “Lajerarquiay el efecto
directo del derecho internacional en el sistema juridico chileno”. En Atria, Fernando
et al (eds.). Una Vida en la Universidad de Chile: celebrando al profesor Antonio Bascuridn Valdés.
(Santiago. Thomson Reuters), pp. 583-618.
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una pérdida de autoridad para el legislativo sino también para el ejecutivo.
Latradicién ecuménica, una vez establecida en el derecho universal, podria
modificarse por el surgimiento de otra norma de derecho internacional
consuetudinario. El nacimiento de esa nueva norma no esta en manos
de la potestad legislativa ni ejecutiva de Chile, sino de la acumulacion de
practica de varios Estados que logre en el curso del tiempo adquirir fuerza
normativa. Es claro que la supralegalidad de la tradicion internacional en el
sistema juridico nacional se traduce en una cuasi-petrificacion de las reglas
consuetudinarias existentes puesto que ellas escapan al poder de los 6rganos
co-legisladores chilenos para ser modificadas. Es verdad que la norma de
derecho consuetudinaria podria ser modificada por Chile en la medida que
se suscriba un tratado que contenga una norma distinta. Esto puede ocurrir
siempre que la regla consuetudinaria no constituya una norma de ius cogens.
Es decir, la supralegalidad de la costumbre internacional deja en manos
del ejecutivo la unica posibilidad factible de ser modificada en el mediano
plazo: la suscripcion de un acuerdo. Y esta posibilidad solo existe respecto
de normas que no tengan el caracter de ius cogens.

Fuera del 4mbito de los derechos humanos, otra norma de derecho
internacional consuetudinario que se ha aplicado frecuentemente por los
tribunales nacionales es la regla de lainmunidad de los Estados. El derecho
nacional no contiene normas especificas sobre la inmunidad de los paisesy
la jurisprudencia ha recurrido a los tratados y a la costumbre para decidir
en qué casos se involucran a los Territorios extranjeros. Los pactos son los
referidos a las prerrogativas del personal diplomatico y consular, pero la
prerrogativa que no se refiere estrictamente a la de estos funcionarios, sino
que aladel Estado extranjero propiamente tal, queda regulada por el derecho
consuetudinario. En el dmbito universal de los privilegios que tiene un pais
han evolucionado bastante desde la segunda mitad del siglo XX. A partirde
una regla de inviolabilidad absoluta se ha desarrollado, gracias a la practica
de las naciones, una evolucion hacia una prerrogativa restringida. La regla
delainmunidad restringida se cred gracias a que los territorios comenzaron
adictar leyes o a que sus tribunales comenzaron a dictar sentencias en que
no se reconocia los privilegios a los actos estatales que involucraban actos
lure gestionis, es decir, los actos que no requerian el despliegue de la autoridad
estatal, porque se trata de hechos que también los particulares pueden realizar.
Esta evolucién que sufrid la regla consuetudinaria internacional no podria

23 Fuentes, Ximena (2012). “Las Inmunidades de los Estados Extranjeros ante los Tribunales Chileno”s.
En Llanos, Hugo y Picand, Eduardo (eds.), Estudios de Derecho Internacional. Libro Homenaje
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haber ocurrido, sila costumbre hubiera tenido jerarquia superior alaley en
los Paises cuyas autoridades legislativas y cuyos juzgados contribuyeron ala
creacion de la regla de la inviolabilidad restringida.

ITI. ¢:Es NECESARIO REPLANTEAR LA RELACION QUE DEBE
ESTABLECERSE ENTRE NUESTRO SISTEMA JURIDICO Y LA
COSTUMBRE INTERNACIONAL?

Asumiendo que hoy en Chile se puede considerar que la costumbre internacional
forma parte del ordenamiento juridico nacional en forma automatica, sin
necesidad de un acto de incorporacion, y que incluso se puede argumentar
que, por analogia, la practica (no solo las practicas relativas a la sancién de
los crimenes contra la humanidad) debe tener el mismo estatus supralegal
que ya tienen los tratados, en esta parte quisiera proponer algunas preguntas
uobservaciones en torno ala aplicacion de la tradicion en el sistema juridico
chileno que pueden llevar a concluir que es necesario replantear la relacion
que debe establecerse entre nuestro sistema juridico y la tradicion universal.

1.- Laincorporacion directa de la costumbre al derecho nacional.

Una primera observacion se refiere al distinto trato de que reciben los acuerdos
respecto de la practica cuando se trata de establecer como ingresan estas
fuentes del derecho mundial al derecho interno. En ninguna de las sentencias
en que nuestros juzgados declaran aplicable la costumbre universal se puede
identificar un argumento robusto que fundamente la regla de la incorporacién
automatica del derecho internacional consuetudinario. Ciertamente, se podria
decir que si el fundamento para la incorporacién automatica del derecho
consuetudinario es que Chile estd obligado ecuménicamente por estas normas,
entonces la misma regla se deberia aplicar alos pactos, que también obligan
a Chile en el ambito universal. De esta manera, silos tribunales chilenos se
declaran a favor de laincorporacién automatica de la tradicién, lo 16gico seria
que también aplicaran esta regla para los acuerdos. Sin embargo, en Chile
no ha sido acogida la regla de la incorporaciéon automatica de los tratados,
primando la tesis de que éstos deben ser promulgados y publicados.

al Profesor Hugo Llanos Mansilla, tomo I. (Santiago. Thomson Reuters y Abeledo Perrot), pp.
333-351-
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Entodo caso, el fundamento antes senialado, referido al hecho de que existiria
una necesidad de incorporar automaticamente la costumbre porque asi
lo exigiria el hecho de que el Territorio debe hacerlo para cumplir con sus
obligaciones mundiales es falso. El hecho que un Estado esté obligado por
normas de derecho internacional, no implica que ese Estado esté también
obligado aincorporar el derecho internacional en suderecho interno. Podria
un pais no incorporar las normas universales que lo obligan e igualmente
cumplir con sus obligaciones universales. De hecho, en el Reino Unido, por
aplicacion del principio de la soberania parlamentaria, los acuerdos no se
incorporan al derecho interno y existen grandes dudas sobre si la practica
internacional lo puede hacer.

Pero laincorporacion de las normas ecumeénicas al sistema juridico nacional
ciertamente facilita el cumplimiento del derecho internacional por los
operadores juridicos del Estado. Desde luego, la incorporacién de los pactos
al sistema juridico nacional obliga a todos los drganos del pais a reconocer
esos tratados como normas del sistema juridico chileno y ese solo hecho
ya contribuye al cumplimiento del derecho internacional. En el caso de la
tradicion universal podria decirse lo mismo, sin embargo, a diferencia de los
tratados, la costumbre no pasard por un proceso de aprobacién previo por el
Congreso, ni se promulgara ni publicard comolo hacen los acuerdos. Esmas, la
propia existencia de determinadas tradiciones es un hecho que requiere una
certeza que no es facil de encontrar. En efecto, laidentificacion de la costumbre
universal es un proceso complejo que exige una labor de investigaciéon por
parte del operador juridico respectivo para dar por establecida la practica
de los paises, que constituye el elemento material de la practica, y la opinio
wuris, es decir, este elemento normativo que convierte simples conductas que
se repiten en el tiempo en normas juridicas.

Por lo tanto, laincorporacion directa de la tradicion otorga al poder judicial
una posicion privilegiada para determinar qué reglas de derecho mundial
consuetudinario se pueden o no aplicar en Chile. Serdn los juzgados los que
tendran el importante rol de decidir que la regla existe y que es obligatoria
para Chile. Ademas, podran interpretar su contenido. Esto nos lleva a
preguntar hasta qué punto el ejercicio de este rol por la potestad judicial
puede implicar una intromisién en las facultades exclusivas del Presidente
dela Repuiblica. Por ejemplo, ;Qué pasa si hay discrepancia de opinién entre
el ejecutivo y el poder judicial sobre la propia existencia de una costumbre
internacional? Al respecto se debe tener presente que el Articulo 32 N° 15
de la Constitucion Politica entrega a Presidente de la Republica la facultad
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de conducir las relaciones mundiales. ¢Significa esto que el Presidente de la
Republica tiene la ltima palabra cuando se trata de determinar que ciertas
practicas internacionales han o no han adquirido el valor de norma universal
consuetudinaria? El punto es importante porque, en la medida que la practica
todavia no se convierte en costumbre, Chile podria estar a tiempo de ser
un objetor respecto de ese embrién de costumbre que todavia no alcanza
el umbral normativo necesario para constituir derecho. El poder judicial
entrarfa en abierta contradiccion con la opinion del ejecutivo si decidiera
que esa practica ya ha alcanzado el estatus de tradicién y que, por lo tanto,
es tarde para que el ejecutivo se comporte como un objetor persistente.

2.- La interaccion entre la costumbre y la legislacion nacional

Otra interesante pregunta se refiere ala posibilidad de que el poderlegislativo
quisiera modificar la costumbre que el poder judicial ha declarado como
incorporaday aplicable directamente en el sistema juridico chileno.

Como ya se dijo mas arriba, en Chile los tribunales tempranamente resolvieron
>

que la tradicion internacional era parte del ordenamiento juridico nacional.

Probablemente esta posicidn estuvo inspirada en lo resuelto en otras

jurisdicciones, como en Estados Unidos e Inglaterra.

En 1900, la Corte Suprema de los Estados Unidos declard que el derecho
internacional consuetudinario debia ser considerado parte del derecho
doméstico (caso Paquete Habana), a pesar de que la Constitucion de los
Estados Unidos solo incorporaba a los acuerdos como “law of the land”
(Clausula VI). Esta posicion jurisprudencial fue recogida en el Restatement of
Foreign Relations: “the modern view is that customary international law in
the United States is federal law and its determination by the federal courtsis
binding on the State courts+. De esta manera, en Estados Unidos el derecho
consuetudinario podria derogar tacitamente a lalegislacion existente, pero,
enlamedida que la costumbre ecuménica solo tiene valor de ley, el Congreso
mantiene el poder de dictar unaley posterior dejando sin efecto ala practica
mundial en el derecho de los Estados Unidos (Parrafo 115(1) a.).

En Inglaterra, por su parte, la costumbre mundial ha sido considerada parte
del common law. Al igual que en Estados Unidos, no es posible identificar la

24 Restatement (Third) of the Foreign Relations Law of the United States (1987). American Law Institute,
S111, nota n°3 de los relatores.
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regla constitucional que dispone la incorporacion automatica del derecho
internacional consuetudinario en el derecho inglés, pero el caso es que los
tribunales han senalado que la costumbre internacional también es “law
of the land”*. Pero, a diferencia de lo que sucede en Estados Unidos, en
el Reino Unido los tribunales interpretaron que la tradicién universal no
puede aplicarse en contra de lalegislacion vigente. La jurisprudencia chilena
siguio por algin tiempo laregla britanica, esto es, se podia aplicarla practica
internacional siempre que no estuviera en contradiccion con la ley vigente.
Eso cambio, como se vio anteriormente, producto de lainfluencia del derecho
ecuménico de los derechos humanos, en particular, por la necesidad de
sancionar crimenes contra lahumanidad cometidos en Chile porla dictadura
militar y por efecto de que el poder legislativo chileno guardé completo
silencio respecto de como enfrentar ese pasado atroz.

El producto de los desarrollos jurisprudenciales de los anos 2000 es que
actualmente la interaccion entre costumbre y legislacion nacional implica
que la autoridad legislativa no puede imponerse ante las tradiciones que
obligan a Chile y que laautoridad judicial ha declarado aplicables en nuestro
sistema juridico, por cuanto, existe la opinion generalizada de que el derecho
internacional tiene jerarquia supralegal. Por lo tanto, no solo la potestad
ejecutiva ha perdido potestad respecto del judicial en materia de relaciones
ecumeénicas, sino que también el poder legislativo ha perdido el poder de
legislar en contra de las costumbres que la autoridad judicial declara existentes
yvinculantes para el Estado de Chile. Es importante, entonces, preguntarse
por lametodologia que aplica la autoridad judicial para dar por establecidas
las practicas internacionales obligatorias para Chile.

3.- La metodologia para dar por existente una costumbre
internacional.

Tradicionalmente se ensena que la costumbre se compone de una serie de
practicas, que se repiten constantemente en el tiempo, y que esas practicas
tienen un potencial normativo que es capaz de generar una norma cuando se
generalallamada opinio iuris. Se sabe que no es facil determinarla existencia de
tradiciones ecuménicas. La operacion exige revisar las tradiciones existentes
enlacomunidad internacional, las que consisten en tratados, declaraciones

25 Capps, Patrick, (2007). The Court as Gatekeeper: Customary law in English Courts. The Modern
Law Review, ano 70, N°3, pp. 458-471 (p. 463).

122



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano VI, N°1-2018

de los Estados ante organizaciones internacionales, resoluciones de estas
organizaciones universales, legislacion y jurisprudencia nacionales, entre
otrasinstancias de costumbre estatal. g Estdn nuestros juzgados entrenados
y preparados pararealizar este andlisis que exige investigacion juridicade lo
que ocurre en sistemas juridicos extranjeros y el acceso a mucha informacion
que probablemente se encuentra en un idioma distinto del castellano?

Teniendo presente que es el poder ejecutivo el que conduce las relaciones
ecumeénicas del Pais de Chile, también es legitimo preguntarse si acaso no
debe el poder judicial preguntar derechamente al ejecutivo si, a su juicio,
una determinada practica ha llegado a formarse y cual ha sido la posicion
de nuestro pais al respecto antes de decidir dar aplicacion a la costumbre
en un caso concreto.

Con todo, laincorporacion de la tradicion ha permitido en Chile dar respuesta
a problemas en que no ha existido la voluntad politica para dictar leyes que
regulen una determinada materia. Esto ocurre, por ejemplo, con lainstitucion
de la prerrogativa de los Territorios. Y es aqui donde se puede apreciar que
los tribunales internos no han estado suficientemente preparados para
indagar en la practica internacional. Como ya se dijo, el derecho universal
ha evolucionado desde un privilegio absoluto a un privilegio restringido.
Sin embargo, es usual que nuestros tribunales sigan aplicando la regla de la
inmunidad absolutay no reconozcan las diferencias entre lainmunidad del
Estado propiamente tal, y lasinmunidades de los funcionarios diplomaticos*.

Por otro lado, el poder legislativo podria en algun momento decidir regular
el tema de las prerrogativas en una ley que implemente una prerrogativa
restringiday otorgar certeza juridica sobre este tema en el derecho nacional.
Sin embargo, si los tribunales quisieran seguir adhiriendo a la inmunidad
absoluta podrian fallar que unaley posterior no puede modificarala costumbre
delainmunidad absoluta yaesta ltima, en su calidad de derecho universal
vinculante para Chile, tiene jerarquia supralegal.

26 Guzmdn, Elias, (2011). Inmunidad de Estado. Andlisis de la Prdctica Chilena. (Santiago. Abeledo
Perrot), pp. 160-105.
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4.- La evolucion del derecho internacional y como se puede recoger
esa evolucion en el derecho interno.

Lo anterior nos llevaa preguntar qué espacio queda en el derecho interno para
acoger los cambios que ocurren en el derecho internacional y contribuir asi,
através delalegislacion nacional y de las sentencias de nuestros tribunales,
amodificarlas costumbres existentes. La institucion de lainmunidad de los
Estados, de nuevo, nos da ciertas claves.

Laregladelaprerrogativa absoluta cambié porque los tribunales de algunos
Territorios comenzaron a declarar que los Estados extranjeros no gozaban
de privilegios en litigios relativos a contratos comerciales. La inmunidad
absoluta aplicada en casos de naturaleza comercial ponia a la contraparte
de un Estado en una posicién desigual, no justificada por el caracter pablico
del Estado extranjero. La teoria de la prerrogativa restringida que permite
levantarla prerrogativa por los actos iure gestionis de los Paises que requirieron
de tribunales nacionales empoderados, de los cuales se atrevieron a fallaren
contra de laregla consuetudinaria vigente. Para que esto ocurralos tribunales
deben alejarse de las costumbres internacionales existentes y deben comenzar
adictar sentencias que van en contra de las practicas tradicionales. Esto puede
ocurrir de dos maneras: o los tribunales estatales determinan que existe una
regla de derecho consuetudinario y que el derecho interno permite fallar en
contra de ella, o los tribunales internos determinan que existe una regla de
derecho consuetudinarioy lainterpretan de una manera que permite fallar
que en el caso concreto esa regla no se aplica. Probablemente, la segunda
via serd la preferida por los juzgados, pero tampoco se debe descartar que la
primera via sea la inica posible en determinadas situaciones.

Lo anterior es aplicable también al poderlegislativo. En el caso de lainmunidad
de los Estados, el legislativo puede querer ser un motor de cambio. Para eso,
puede dictarleyes que modifican o derogan una determinada costumbre. El
legislativo podra explicar que, en un ejercicio interpretativo, se hallegado a
la conclusion que la tradicion no cubre las situaciones sobre las cuales se ha
querido legislar de una manera diferente. También podria ser que la potestad
legislativa simplemente ha querido dictar reglas que contradicen ala tradicion
internacional. En este ultimo caso, si el sistema juridico le otorga jerarquia
supralegal ala costumbre, estd ultima sera inmune ala legislacion nacional
ylaautoridad legislativa estaraimpedida de ser un motor de cambio. Estaes
unaimportante consecuencia del caracter supralegal del derecho universal
en el derecho interno. Y el problema no solo se refiere a lo ya senalado mds
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arribaen el sentido que la potestad legislativa no podralegislar en contra de
las tradiciones existentes, sino que, adicionalmente, el legislativo no podra
decidir sumarse auna practica embrionaria que comienza a esparcirse en la
comunidad internacional y que vaen el sentido de modificar una costumbre
existente. Es decir, el cardcter supralegal de la practica ecuménica, deja al
Estado de Chile fuera del juego enla creacion de nuevas costumbres. El poder
legislativo se ve restringido en su poder de contribuir a la practica universal
y ala evolucion del derecho internacional.

Adicionalmente, si un pais permite que el poder legislativo pueda legislar
en contra de las costumbres existentes, que obligan al respectivo Territorio,
una pregunta pertinente es si acaso no corresponderia que, antes de dictar
esas normas, el legislativo consultara con el ejecutivo.

IV. CONCLUSIONES

Enlamedida que el derecho internacional es obligatorio para el Estado, este
debe velar porque sus operadores juridicos cuenten con las herramientas
necesarias para cumplir con las obligaciones universales. Esto no necesariamente
implica que el Pais debaincorporar el derecho internacional dentro del derecho
interno. Es perfectamente posible que un Territorio no permita el ingreso
de las normas del derecho ecumeénicos al sistema juridico nacional y, atin
asi, cumpla con sus obligaciones universales. Para que esto suceda, tanto el
poder legislativo como el poder ejecutivo deberan asegurarse de dictar las
normas juridicas nacionales que permiten que los 6rganos del Estado tomen
decisiones coherentes con el derecho internacional. En este caso, la autoridad
judicial, entonces cumplird un rol secundario respecto del cumplimiento del
derecho ecuménicos porque sus decisiones dependeran de la existencia de
normas internas que se lo permitan.

Pero hay otros Territorios en que el derecho internacional, ya sea convencional
o consuetudinario, puede incorporarse al derecho interno, entonces, el poder
judicial jugard un rol mucho mas importante. En estos paises, el derecho
universal estara disponible, en principio, para ser aplicado e interpretado
por los juzgados nacionales, los que tendran que tomar decisiones respecto de
conflictos de normas que se puedan presentar entre las normas internacionales
y las normas del derecho nacional.
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2Qué sistema es mds efectivo para promover el cumplimiento del derecho
internacional? Probablemente el primer sistema tenga deficiencias en cuento
alograr el cumplimiento del derecho ecuménico porque requiere un poder
legislativo siempre atento a las obligaciones universales del Estado, dotado
delavoluntady capacidad de dar respuesta rapida a través de la dictacion de
leyes que permitan que el Pais cumpla sus obligaciones internacionales. El
segundo sistema, en cambio, es mds eficiente tal vez porque puede descansar
en el trabajo individual de muchos jueces conocedores de las obligaciones
internacionales del Estado.

Pero este segundo sistema no estd exento de criticas. En este articulo se ha
intentado esbozar algunos problemas que surgen cuando se dejala aplicacion
e interpretacion del derecho internacional en manos de los jueces. Uno de
los problemas mas graves es que al aplicar e interpretar el derecho universal,
especialmente el derecho consuetudinario, el poderjudicial adquiere el poder
de crearnormas en el derecho céntrico por cuanto podra determinar que existen
reglas consuetudinarias, cuando estas tal vez todavia no han adquirido tal
caracter en el derecho ecumeénico. En este contexto, es legitimo preguntarse
silosjueces se encuentran preparados paraidentificar, interpretary aplicar
normas de derecho internacional consuetudinario en forma correcta.

En este esquema, la potestad legislativa podria actuar como un corrector de
las decisiones de los jueces mediante la dictacion de leyes. Sin embargo, la
supralegalidad de las reglas internacionales, convertira las decisiones del poder
judicial en inmunes a las decisiones del poder del legislativo. Y, en definitiva,
hay que preguntar, entonces, qué sentido tiene que la Constitucion Politica
entregue la conduccion de las relaciones universales al Presidente de la
Republica, si enla determinacién de una fuente de derecho tan importante
como la costumbre la autoridad ejecutiva tiene, finalmente, tan poco que decir.
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TRATADOS EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL CHILENO®

TREATED IN THE JURISPRUDENCE OF THE CHILEAN
CoNSTITUTIONAL COURT

ENrRIQUE NAVARRO BELTRAN?

Resumen: En este trabajo podremos observar el debate que existe nacional e
internacionalmente sobre la jerarquia de los tratados internacionales. En nuestro
Constitucidn Politica de la Republica, la discusidon comienza en el articulo 5° que
se reflere arespetary promover los Tratados Internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes, otorgando un debate al significado que esta normativa
propone. Por eso este trabajo se basara en la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional, especificamente en el control a proriy a posteriori.

Palabras clave: Tratados Internacionales, Jerarquia de los tratados, control
constitucional y jurisprudencia constitucional.

Abstract: In this work we can observe the debate that exists nationally and
internationally on the hierarchy of international treaties. In our Political Constitution
of the Republic, the discussion begins in Article 5 which refers to respecting and
promoting the International Treaties ratified by Chile and that are in force, giving
a debate to the meaning proposed by this regulation. That is why this work will be
based on the jurisprudence of our Constitutional Court, specifically on prori and
a posteriori control.

Key words: International Treaties, Treaty Hierarchy, constitutional control and
constitutional jurisprudence.

1 Estecapituloreinelas ponencias presentadasenlasJornadas de Derecho Publico organizadas
por la Universidad Catdlica de Valparaiso (2012) y Universidad de Valparaiso (2015).

2 Profesortitularde Derecho Constitucional Universidad de Chile y Universidad Finis Terrae.
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I. PRECISION PRELIMINAR

A modo de introduccidn es importante tener presente que la doctrina
nacional y extranjera ha debatido fuertemente sobre la jerarquia que le
cabe en nuestro ordenamiento juridico a las disposiciones contenidas en
un tratado internacional.

En Chile, la aludida controversia se justifica desde el momento que el articulo
5° de la Constitucion Politica, reformado en 1989, impone a los 6rganos del
Estado el “respetar y promover” no solo los “derechos garantizados” en la
Constitucion, sino que también “por los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes”.

Como consecuencia de lo anterior existen diversos criterios. Asi, por ejemplo,
algunos consideran que los tratados tendrian rango constitucional e, incluso,
supra constitucional®. Una segunda posicion sittia los tratados a nivel superior
que la ley*. Una variante de la anterior es aquella que diferencia ambas
normas desde el punto de vista competencials. Finalmente, existen autores
que sittian los tratados como normas de caracter legal®.

3 En tal sentido, puede leerse las opiniones de los profesores Nogueira Alcald, Humberto,
(2005). La Reforma Constitucional de 2005 a los articulos 5o N° 1y 82 de la Constitucion en materia de
Tratados Internacionales, en La Constitucion Reformada. (Editorial Librotecnia, afio 2005), pp.
383-404; Medina Quiroga, Cecilia, (1996). Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Sistema
Juridicoy Derechos Humanos, pp. 53y ss., Cuaderno de Andlisis Juridico N°6, Universidad
Diego Portales, Chile, 1996; Cumplido Cereceda, Francisco, (1996). Alcances de la modificacion
del articulo 0 de la Constitucion Politica Chilena en relacion a los Tratados Internacionales. Revista
Chilena de Derecho, ano 23; Cea Egana, José Luis, (1999). Mérito Constitucional del Tratado que
establece la Corte Penal Internacional, Exposicion efectuada ante la Comision de Relaciones Exteriores de
la H. Cdmara de Diputados el 31 de agosto de 1999. También del mismo autor: Derecho Constitucional
Chileno. (Ediciones UC, afio 2008), pp. 217-232; Llanos Mansilla, Hugo, (2005). Los Tratados y
la Reforma Constitucional. La Constitucién Reformada de 2005, pp. 345-379.

4  Estesegundo planteamiento sobre la jerarquia delos tratados, es sostenido por el profesor
Alejandro Silva Bascunan, quien postula que aquellas normas internacionales tendrian una
jerarquia supralegal (Véase al efecto el Tratado de Derecho Constitucional, tomo IV, Editorial
Juridica de Chile, afio 1997, pag. 124). También del mismo autor: Reformas sobre Derechos
Humanos. Revista Chilena de Derecho, afio 16, Universidad Catdlica de Chile, septiembre-
diciembre, 1989).

5 Una posicion que diferencia segin el émbito competencial delaleyy tratados, en MohorA.,
Salvadory Fiamma O., Gustavo, (1994). La Jerarquia Normativa de los Tratados Internacionales.
Revista de Derecho Publico 55/56, pp. 115y ss.

6 Asi se sostiene, por los profesores Evans de la Cuadra, Enrique, (1999). Los Derechos
Constitucionales. Editorial Juridica de Chile, pp. 14-29 y Rivera, Teodoro, (2007). Incorporacion
de los Tratados Internacionales al Orden Juridico Chileno. Revista de Derecho Piblico 2007, Tomo
I, pp 511y ss., para quienes los tratados tienen rango de ley.
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Asuvez, en el derecho comparado también se presentan diversas posiciones.
Asi, en Espanay Portugal la referencia a los tratados se utiliza para interpretar
los reconocidos enla Constitucion Politica. Similar posicion ha seguidola Carta
de Pertide 1993. En Venezuelay Ecuador se les otorga jerarquia constitucional.
En Costa Rica esto ultimo ha sido desarrollado jurisprudencialmente. Por
ultimo, Panamad, Colombia, Argentina, Bolivia y Reptblica Dominicana
aluden alajerarquia constitucional de ciertos instrumentos internacionales
de derechos humanos’.

Ciertamente, en esta oportunidad no se ahondara sobre este tema, sino que
se pasardrevistaalas diferentes tesis que se han acunado en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional desde 1981, en lo que se refiere a los tratados
internacionales, tanto en su control a priori como a posteriori.

Obviamente, las reformas constitucionales de 1989 y 2005 han reforzado las
posiciones de los autores sobre estaimportante temdtica y hanido configurando
precisiones por parte de la Magistratura Constitucional.

IT. JuriSPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EN RELACION A LA JERARQUIA DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES

En este segundo capitulo se abordara la linea jurisprudencial seguida por
el TC en relacidn a la ubicacidn de los tratados internacionales dentro de la
estructura normativa interna.

1. Jerarquia normativa de los tratados antes de la Reforma
Constitucional de 2005.

Sobre este punto se han resuelto distintos asuntos, de los que es posible ir
configurando ciertas lineasjurisprudenciales, que a continuacion se sintetizan.

1.1. El Tribunal ha resuelto que las normas constitucionales prevalecen sobre
aquellas contenidas en los tratados internacionales.

7 Manili, Pablo Luis, (2017). £/ blogue de constitucionalidad. (Editorial Astrea), pp. 156-158.
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Para sostener esta postura, el Tribunal citala doctrina kelseniana, conforme
a la cual, ante una contradiccidn entre normas de derecho internacional
y normas constitucionales, el conflicto debe ser resuelto sobre la base del
derecho nacional correspondiente.

En mérito de dicha tesis, el Tribunal, basindose en diversas normas
constitucionales, a saber, articulos 6°, 32, N°17, 50, N°1 ~hoy 54—y 82 N°2
~hoy 93-, concluye la prevalencia de las disposiciones constitucionales.

Precisa que sostener la superioridad normativa de los preceptos constitucionales
por sobre las normas de derecho internacional es coherente con el sistema
juridico, puesla tesis contrariaimportaria permitir la reforma constitucional
por un medio distinto al mecanismo de reforma consagrado en la Carta
Fundamental.

Agrega —finalmente- que solo puede afirmarse que no existe tal prevalencia
cuando asi lo establezca la propia Constitucion®.

1.2. En cuanto a la naturaleza de las normas, se ha sentenciado que tratado
y ley son fuentes de derecho diferentes, segin se desprende de lo dispuesto
en los articulos 5°, 5o —hoy 54 -y 82 -hoy 93- de la Constitucion.

Especificamente, la Magistratura Constitucional, sin entrar a profundizar
sobre el tema, ha explicitado que el texto expreso de diversos preceptos
constitucionales decanta la distincién anotada.

En efecto, asi pueden citarse los articulos 5° (que alude ala Constituciény
tratados internacionales), 50 -hoy 54- (que habla de someter la aprobacion
delos tratados alos tramites de laley) y el articulo 82, N°2 -hoy 93, N°3- (que
distingue entre la tramitacion de los proyectos de ley y la tramitacion de los
tratados sometidos a la aprobacion del Congreso)’.

1.3. Precisandolo anterior, el Tribunal aclard que si bien el tratado internacional
se somete alos tramites de unaley en suaprobacion no es propiamente unaley.

Para fundar este aserto, se razono acerca del sentido y alcance del articulo
50, N°1 de la Constitucién -hoy 54*°- e indic6 al efecto que tanto de aquel
precepto como de los principios generales de Derecho que rigen la materia se

Tribunal Constitucional. Rol N°46/1987, considerandos 27°y 28°.
9  Tribunal Constitucional. Rol N°288/1999, considerando 6°.

10 Elarticulo 50, N°1, de la Carta Fundamental, expresaba con anterioridad a la reforma
Constitucional de 2005 que: “Son atribuciones exclusivas del Congreso: 1) Aprobar o
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infieren “con nitidez, dos reglas basicas que deben observarse en la aprobacidon
deun tratado internacional por el Congreso: 1) que el tratado debe aprobarse
o desecharse como un todo sin que sea admisible que el Parlamento le
introduzca modificacionesy 2) que sibien el tratado no es propiamente una
ley, su aprobacion se sometera a los tramites de esta”™".

1.4. Por otra parte, se ha sentenciado que el tratado puede modificar una
norma de igual jerarquia-comolo eslaley- toda vez que goza de fuerza de ley.

El Tribunal manifestd al respecto que, en el caso de tratarse de una materia
que conforme ala Constitucion Politica debe regularse porley, sin adjetivos,
de conformidad alo ya resuelto en su sentencia rol N°260, “se entiende que
es una ley comun, porque dicha clase de leyes constituyen la regla general
en nuestro Codigo Politico, representando las leyes interpretativas, las
organicas constitucionales y las de quérum calificado, la excepcion dentro
de la denominacion genérica de ley”.

En relacion al problema planteado en los autos pertinentes y, unido a lo
anterior, cabe recalcar que la Magistratura Constitucional precisé que,
al tener el tratado fuerza de ley, nada impide que pueda modificar a una
norma de igual jerarquia, esto es, laley, sin que ello lesione el ordenamiento
juridico vigente.

A su vez —aclaré- que si un tratado contradice una norma de rango legal
no le correspondia al Tribunal resolver el asunto, toda vez que no es de su
competencia pronunciarse sobre conflictos de legalidad.

1.5. Adicionalmente, ha precisado, que si bien las normas internacionales
constituyen unajerarquia de normas que esta sobre laley comun y las demas
normas internas, se sujetan en definitiva a la Constitucion Politica.

Para sustentar esta tesis, el Tribunal se explayd, en su sentencia rol N° 340,
de 2002, respecto de distintos criterios hermenéuticos que permitirian
fundamentarla y que surgen desde la interpretacion del articulo 5° de la
Carta Fudamental.

desecharlos tratados internacionales que le presentare el Presidente de la Repiblica antes
de suratificacién. La aprobacién de un tratado se someterd a los tramites de una ley”.

11 Tribunal Constitucional. Rol N°309-00, considerando 11°.
12 Tribunal Constitucional. Rol N°312-00.
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Amodo de sintesis, los aludidos criterios son: a) la interpretacion literal del

citado precepto®; b) la historia fidedigna del articulo*#; ¢) ladoctrina nacional

13

14

134

Sobre este punto el Tribunal senald que el precepto constitucional -luego de lareforma de
1989- no consagra que los tratados sobre derechos humanos tengan una jerarquia igual o
superior ala Carta Fundamental (Considerando 62).

ElTribunal concluye que los antecedentes emanados de la reforma constitucional efectuada
alarticulo 5°enelano 1989 -y, en especial, emanados del Informe de la Comisién Conjunta
dela Junta de Gobierno-, corroboran que el inciso segundo de dicho articulo, no consagra
que los tratados internacionales sobre derechos humanos tengan una jerarquia igual o
superior alaley Fundamental. En otras palabras, sobre la base de la historia fidedigna, el
Tribunal afirma que no estuvo en lamente del Constituyente que los tratados no quedaran
sujetos ala supremaciadela Constitucion, ni menos que sujerarquia permitieraenmendar
normas de la Ley Fundamental. Son tres las cuestiones planteadas en el Informe de la
Comisién Conjunta de la Junta de Gobierno, que le permiten arribar a tal conclusién:
1.- El fin de la disposicién —del articulo 5°- es reafirmar el principio de servicialidad del
Estado, y por tanto, el ejercicio de la soberania se encuentra limitado por los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana, los que no puede vulnerar; 2.- Al brotar
de esa naturaleza, la Constitucién sélo reconoce a aquellos derechos, estando la ley y
tratados internacionales limitados a desarrollarlos sin afectar su esencia, y 3.- Amodo de
consecuencia de lo anterior, la relacion del articulo 5° con los tratados, importa que su
vigencia, noimpide la procedenciadel recurso de inaplicabilidad porinconstitucionalidad.
El Tribunal, desprende de esta posibilidad de control sobre los tratados, sugerida en el
informe en comento, que éstos quedan sujetos a la supremacia constitucional, y que por
tanto, no gozan de unajerarquia que les permita enmendar normas dela Ley Fundamental.
(Considerandos 63y 69).
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sobre la materia*s; d) los precedentes jurisprudenciales® ; y e) la aplicacién

del principio hermenéutico sistematico®.

2. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional a partir de la reforma
constitucional de 2005.

Sobre este punto, cabe destacar lalinea jurisprudencial que sostiene hoy en

dia el Tribunal Constitucional.

Este se ha explicitado recientemente sobre la materia, con ocasion del control

preventivo obligatorio del proyecto de ley modificatorio de su ley organica

15

16

17

En relacion al tercer argumento que se desprende de los anales constitucionales (referido
ala posibilidad de control constitucional de los tratados), el Tribunal hace referencia para
sustentar aquel razonamiento, alaldgica -expresada mediante un cuestionamiento- que
desarrolla el profesor Bertelsen respecto del informe de la Comision Conjunta de la Junta
de Gobierno, cual es: “;Cabe, entonces, alguna duda, que las normas de los tratados
internacionales sobre derechos humanos estin subordinadas ala Constitucién si pueden
ser contrastadas con los preceptos de ésta para ser declaradas inaplicables?”. Continta el
Tribunal agregando dos fundamentos entregados porla doctrina, en orden a descartar la
jerarquia constitucional de los tratados sobre derechos humanos. El primero, es relativoala
opinién del profesor Lautaro Rios, quien senala que el supuesto rango constitucional de los
tratados sobre derechos humanos atentaria contra el mecanismo de reforma constitucional,
cual es especialmente rigido en materia de derechos y deberes constitucionales -porque
el constituyente busca asegurar la preservacion y estabilidad de estos-. Especificamente,
se configuraria el atentado, en razén de que el quérum simple y los tramites de una ley
ordinariareemplazarfan el quérum especial de reformay los trimites propios de unaley de
reforma constitucional teniendo el efecto de modificarla Constitucién. Adicionalmente, se
cita al profesor Alejandro Silva Bascunan, quien afirma que, pese ano haberse consagrado
en el texto constitucional el precepto elaborado por la Comisidon Ortuzar, que senialaba
expresamente la jerarquia normativa de los tratados —esto es, una jerarquia por debajo
de los preceptos constitucionales, pero antes de la ley comtn-, se conserva en el texto
constitucional dicho rango normativo, toda vez que desde el punto de vista formal los
tratados internacionales cuando inciden en derechos humanos quedan comprendidos en
la categoria formal de ley, ya que de acuerdo con la Constitucién chilena toda normativa
sobre derechos de los gobernados pertenece ala drbitalegislativa. (Considerandos 63°, 68°,
70°y 75°)-

El Tribunal indica que, en fallos anteriores, se ha sostenido la tesis de que en el orden
interno las normas constitucionales prevalecen sobre las disposiciones contenidas en
tratados internacionales, citando para estos efectos las sentencias Roles N°s 46 y 309.
En razdn de este elemento interpretativo, razona el Tribunal en orden a que el inciso
segundo delarticulo 5° debe serinterpretado relacionandolo con el principio de supremacia
constitucional, consagrado en el articulo 6,y con el control de constitucionalidad preventivo
y represivo, contenido en los articulos 8o y 82 n° 2. De lo anterior, resultaria que los
tratados sobre derechos humanos no tendrian rango constitucional. Asi, ante una eventual
contradiccién del tratado con el Cédigo Politico, aquel sélo podra incorporarse validamente
al ordenamiento juridico interno previa reforma constitucional. (Considerandos 72°,73°

Y 74°)-
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constitucional, como consecuencia de la reforma constitucional de 2005, lo
que ha generado interesante controversia doctrinaria'®.

Enlareferida sentencia®, la Magistratura Constitucional desarrolla diversas
consideraciones sobre la jerarquia de los tratados en relacion a una norma
contenida en el proyecto, que le impedia declarar la inaplicabilidad de los
preceptos contenidos en tratados internacionales.

Al efecto, razoné acerca de sila disposicion de un tratado podia considerarse
dentro de la voz “precepto legal”, contenida en el articulo 93, N°6 de la
Constitucion. Senald al respecto que los tratados, sibien no son propiamente
una ley, tienen una jerarquia inferior a la Constitucion, tal como lo ya lo
habia senalado en su jurisprudencia anterior.

Encuantoalavalidez delos Tratados, indico que ésta deriva de lalegitimidad
otorgada por la Constitucion y que es en ese marco y respetando la Carta,
que el tratado internacional puede tener vigencia interna.

Preciso que si bien las normas internacionales en cuanto a su rango no son
propiamente una ley deben sujetarse ala Constitucion Politica, tal como ya
se habia entendido anteriormente en otros pronunciamientos.

Luego, desde una perspectiva doctrinaria, hizo suyala tesis sostenida por el
profesor Alejandro Silva Bascunan en cuanto a que la Constitucion Politica
autoriza el control de los tratados internacionales que, si bien pertenecen auna
orbita superior alaley, desde el punto de vista formal quedan comprendidos
en ésta, pues de acuerdo a la Constitucion toda normativa sobre derechos
de los gobernados pertenece a la drbita legislativa.

Se puntualizd, ademas, que la reforma constitucional de 2005 no anadianada
que permitiera establecer un criterio diferente al sostenido por el Tribunal
bajo el texto original de la Constitucion de 1980 o en su texto reformado de

18  Con posterioridad a la reforma constitucional de 2005, en cuanto a la jerarquia de los
tratados internacionales y a su control por el Tribunal Constitucional, existen dos
posiciones marcadas. En primer lugar, puede citarse al profesor Nogueira A., Humberto,
(2007). Reforma Constitucional de 2005y Control de Constitucionalidad de los Tratados Internacionales.
Revista Estudios Constitucionales, afio 5, N°1, pp. 59-88. En una tesis contraria se sitia
el profesor Ribera N., Teodoro, (2007). Los Tratados Internacionales y su Control A Posteriori por
el Tribunal Constitucional. Revista Estudios Constitucionales, afio 5, N°1, pp.89-120. Véase
también sobre la materia el interesante articulo de Garcia B., Ana M., (2010). Control de
constitucionalidad de los tratados internacionales, segiin la nueva Ley Organica. Revista de Derecho
Puablico 72, pp. 28-39.

19  Tribunal Constitucional. Rol N©1.288.
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1989, porlo que no variarian los criterios ya expuestos en su jurisprudencia
sobre la jerarquia de los tratados internacionales y su calidad de preceptos
legales a efectos del control.

Anadio, por otra parte, que un ejemplo reciente respecto de la jerarquia de
rango legal que tienen los tratados y sus disposiciones en nuestro sistema
se encuentra en la dictacién de la Ley de Reforma Constitucional N°20.352,
que autoriza al Estado de Chile para reconocer el tratado sobre el Estatuto
de Roma. Lo anterior, atendido que si fue necesario reformarla Constitucion
para poder suscribir un tratado que podia pugnar con ella, es evidente que
este tiene un rango inferior a la Constitucion.

Precisa que, de conformidad alo dispuesto en el articulo 54, N°1 dela Carta,
no es posible desprender que el Tribunal Constitucional no se encuentra
facultado para declararla inaplicabilidad de un precepto legal. Lo anterior,
pues sibien el tratado no se somete al mismo procedimiento que laley-desde
el momento que su formacion se rige por la voluntad de dos o mas Estados-
ello no impide que luego de ser aprobado y ratificado se integre a nuestro
derecho interno como un precepto legal, tal como lo entendid el Tribunal
y anteriormente la Corte Suprema. El tratado, de conformidad al citado
articulo, puede regular materias propias de ley y confirmaria lo anterior su
texto expreso, que indica: “las medidas que el Presidente de la Reputblica
adopte o los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un tratado en
vigor no requeriran de nueva aprobacion del Congreso, a menos que se
trate de materias propias de ley. No requeriran de aprobacion del Congreso
los tratados celebrados por el Presidente de la Republica en ejercicio de su
potestad reglamentaria”.

Finaliza su sentencia expresando que, de otro modo, “no se explicaria cémo
el constituyente de 2005 establecio el control preventivo y obligatorio de
constitucionalidad’ “de las normas de un tratado que versen sobre materias
propias de estas iltimas” (articulo 93, inciso primero, N°1, de la Constitucién),
haciendo referencia directa a las leyes orgdnicas constitucionales. A ello
debe agregarse el control preventivo y facultativo de constitucionalidad de
los tratados internacionales, en conformidad al articulo 93, inciso primero,
N©3°, dela Constitucion, que también supone que el tratado pueda contener
disposiciones propias de ley™*.

20 Véase la sentencia Rol N°1.288, recaida en el control preventivo del proyecto de ley que
modificalaLey N°17.997. E1 Tribunal se pronuncid sobre lajerarquia de los tratados en sus
considerandos 41 a 44.
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II1. TRATADOS Y MATERIAS DE LEY ORGANICA
CONSTITUCIONAL

Sobre este punto se encuentran en la jurisprudencia del Tribunal diversos
criterios, algunos referidos exclusivamente a aspectos propios de los tratados
internacionales y otros que constituyen una aplicacion a los mismos de la
jurisprudencia emanada del control preventivo obligatorio de la ley.

1. Jurisprudencia referida a los tratados que contienen normas
organicas constitucionales.

Actualmente, entre las nuevas atribuciones del Tribunal Constitucional
chileno, y que le fueran otorgadas en virtud de la reforma constitucional
de 2005, resulta importante destacar el control preventivo obligatorio de
ciertos tratados internacionales.

Especificamente, el articulo 93, inciso primero de la Constitucién, ordena que
le toca al Tribunal Constitucional conocer del control de constitucionalidad
de los tratados internacionales cuando versen sobre materias organica
constitucionales.

Sobre este punto, hay que recordar que el constituyente no innovd, por
cuanto solo vino a consolidar la obligatoriedad del mencionado control que
habia estado sosteniendo el propio Tribunal en diversos fallos anteriores*.

Alafechaal Tribunalyale ha correspondido -entre otros- conocer del control
de constitucionalidad respecto de un tratado internacional que contenia

21 Vid.Navarro Beltran, Enrique, (2005). £/ Tribunal Constitucionaly las Reformas Constitucionales
de 2005. Revista Derecho Publico, ano 68, pp. 11y ss.
22 Véase la sentencia Tribunal Constitucional. Rol N©346-02
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normas especiales en materia de atribuciones del Banco Central*3 y el Convenio

169 de la OIT sobre pueblos indigenas*.

Del mismo modo, lo ha habido respecto del Estatuto de Roma de la Corte

Penal Internacional?s.

23

24
25

Tribunal Constitucional. Roles N°830-07, de 1 de agosto de 2007 (Acuerdo entre la Republica
de Chile y Japdn); 553-06, 30 de agosto de 2006 (Acuerdo estratégico Transpacifico de
asociacién econdmica); 1315-09, 29 de enero de 2009 (Tratado de libre comercio entre
los Gobiernos de la Reptblica de Chile y de Australia); 1898-11, 1 de marzo de 2011
(Quincuagésimo Tercer Protocolo Adicional al Acuerdo de Complementacién Econdmica
N°35, sobre el comercio de servicios, celebrado entre los Gobiernos de los Estados Partes
del MERCOSUR y el Gobierno de la Republica de Chile); 1818-10, 9 de noviembre de 2010
(Acuerdo Marco de Cooperacion Financiera entre la Reptblica de Chile y el Banco Europeo
de Inversion); 1891-11, 3 de marzo de 2011 (Convenio entre el Gobierno de la Republica de
Chile y la Corporacién Andina de Fomento para el desarrollo de las actividades de la CAF
en Chile). Mds recientemente, Rol N°2522/2013, 26 de septiembre de 2013 (Suplementario
sobre Inversiones del Tratado de Libre Comercio entre el Gobierno de la Republica de Chile
y el Gobierno de la Reptblica Popular de China).

Tribunal Constitucional. Rol N°1.050-08, 2008.

Tribunal Constitucional. Roles N°s 1.415-09 y 2813/2015. En ambos se concluye, en todo caso,
que no corresponden aleyes orgdnica constitucionales. En el primero, habida consideracion
que “observando lo decidido por esta Magistratura en la sentencia antedicha, la Ley
de Reforma Constitucional N°20.352, publicada en el Diario Oficial el treinta de mayo
de dos mil nueve, introdujo en la Carta Fundamental una Disposicién Vigesimocuarta
Transitoria, nueva, que en su inciso primero dispone lo siguiente: “El Estado de Chile
podra reconocer la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional en los términos previstos
en el tratado aprobado en la ciudad de Roma, el 17 de julio de 1998, por la Conferencia
Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de dicha
Corte”; agregando que “en consecuencia, habiéndose pronunciado el Poder Constituyente
Derivado enlos términos indicados por el precepto constitucional transcrito, este Tribunal
constata que el Proyecto de Acuerdo que aprueba el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, Boletin N°6.560-10, sometido a control, es constitucional”. Enla segunda,
se sostiene que la disposicién vigésimo cuarta transitoria es suficiente habilitacién para
laaprobacion del tratado. Fundalo anterior en diversas consideraciones. En primer lugar,
lareforma constitucional de la Ley N°20.352 faculté areconocerlajurisdiccion dela Corte
Penal Internacional. En ello no se innova por el tratado examinado. Este no innova en
la competencia de la Corte Penal Internacional. En segundo lugar, la propia disposicién
vigésimo cuarta transitoria senala que la suscripcién del tratado sobre el Estatuto de Roma
dela Corte Penal Internacional es “en los términos previstos en el tratado”. El articulo 121
de este tratado contempla su modificacién. Por lo mismo, el poder constituyente previd
modificaciones al texto del Estatuto. En tercer lugar, de acuerdo al articulo 54, N°1),
de la Constitucidn, las disposiciones de un tratado pueden ser modificadas en la forma
previstaen el propio tratado. Ello se enmarca perfectamente en la situacién recién descrita.
Finalmente, el objetivo de la presente reforma al Estatuto es incorporar en el mismo el delito
de agresion. Hay que considerar que durante la discusién de la reforma constitucional
que dio origen ala disposicién vigésimo cuarta transitoria, se contemplaba una normaen
este sentido. Pero se estimd innecesario, porque esto perfectamente podia incorporarse
por medio de una enmienda al propio tratado, el que luego tendria que ser sometido a
la aprobacidn o rechazo del Congreso Nacional (informe de la Comisién de Relaciones
Exteriores, Asuntos Interparlamentarios e Integraciéon Latinoamericana, de fecha 30 de
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Finalmente, se ha senalado que ciertas convenciones internacionales no
contemplan normas organicas, razon por la cual no se ha revisado su texto®.

3. Tratados que incluyen normas autoejecutables

Respecto alasnormas de un tratado internacional que son objeto de control
preventivo de constitucionalidad el Tribunal explicé que solo debe pronunciarse
sobre su constitucionalidad en el evento que tengan el caracter de norma
“self executing”, esto es, autosuficiente®.

Senald que, de conformidad a la doctrina, los tratados pueden contener
dos clases de normas, a saber las “self executing” y las “non self exexuting”,
teniendo en consideracién para este distingo si las disposiciones son o no
autosuficientes, es decir, si pueden ser o no aplicadas sin mds tramite en el
pais como fuente de derecho interno. Indicé al efecto que las primeras son
las que entran a la legislacion nacional cuando el tratado que las contiene
se incorpora al derecho vigente y, de esta manera, pueden ser aplicadas
directamente. Solo esta clase de disposiciones son objeto de control de
constitucionalidad.

Las segundas, en cambio, son aquellas que requieren para entrar en vigencia de
la dictacion de normas —sean leyes, reglamentos o decretos- que las implementen
y asilas hagan aplicables en el pais (es decir, aquellas que imponen al Estado
la obligacion de sancionar la normativa que sea necesaria para que puedan
cobrar efectiva vigencia). Por lo anterior este tipo de disposiciones no pueden
entrar en contradiccion con la Carta Fundamental pues no son normas
vigentes pese que el Presidente haya ratificado el tratado que las contiene.

septiembre de 2014, Boletin N°8182, pp. 9-10). Ahora bien, el TC arriba ademds a dicha
conclusion “teniendo en consideracién que, en relacién con el articulo 77, incisos primero
y segundo, de la Carta Fundamental, el texto del articulo tnico del proyecto de acuerdo
sometido a control y las enmiendas al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
no modifican niinnovan de manera sustancial respecto de la competencia y atribuciones
de los tribunales que, conforme a la legislacion internay al propio Estatuto de Romade la
Corte Penal Internacional, corresponden a la jurisdiccién nacional del Estado de Chile”.
De esta forma “Este Tribunal Constitucional entiende que el proyecto de acuerdo aprobado
por el Congreso Nacional no altera, en lo relativo a las atribuciones de los tribunales de
justiciaen el ordeninterno, lo dispuesto en esta disposicion vigesimocuarta transitoria de
la Carta Fundamental. Tribunal Constitucional. Rol N°1.483-09, de 29 de enero de 2009,
enrelacién a la Convencién.

26 Tribunal Constitucional. RolN°®1.483-09, 29 de enero de 2009, en relacién ala Convencion
Internacional parala proteccién de todaslas personas contralas desapariciones forzadas.

27 Tribunal Constitucional. Roles N°s 309-00 y 1.504-09.
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Lo anterior conlleva que su constitucionalidad no deba ser examinada por el
Tribunal Constitucional. Lo que si debe controlar ese 6rgano jurisdiccional,
cuando se trata de normas “non self exexuting” es silos preceptos nacionales
que llegan a implementarlas contendrian o no disposiciones contrarias a
la Carta Fundamental, cuestion que debe decidirse de conformidad a las
instancias que para ello establece la Constitucion Politica®.

Mis recientemente, se ha senalado que “siajuicio de este Tribunal la obligacion
que imponen las normas de un tratado de desarrollar sus enunciados
normativos a través de disposiciones legislativas o administrativas internas
permite inferir, razonablemente, que se configurard una inconstitucionalidad
de fondo que es posible prever de inmediato haciendo la correspondiente
declaracion, no resulta posible postergar el examen de constitucionalidad
aunque se trate de una disposicion non self executing. Tal conclusién apunta
a proteger cabalmente la supremacia constitucional en forma acorde conla
naturaleza misma del control preventivo de constitucionalidad como el que
se ejerce en esta oportunidad”.

Sin perjuicio de lo anterior, se concluye que “pese a que, de conformidad con
lo senalado precedentemente, el cardcter no autoejecutable de algunade las
normas impugnadas resulta inequivoco, a este Tribunal le asiste la conviccion
que la obligaciéon que imponen las normas referidas del Convenio Internacional
para la Protecciéon de Obtenciones Vegetales o UPOV 91 de desarrollar sus
enunciados normativos a través de disposiciones legislativas o administrativas
internas, hace aconsejable desde ya revisar los fundamentos constitucionales
de las aludidas disposiciones, sin perjuicio de que —en su oportunidad- se
efectue el control de las leyes que se dicten; sin alterar, por ello, la doctrina
mantenida por este Tribunal de reservar el examen de constitucionalidad
denormas de un tratado no autoejecutables para el examen de la legislacion
interna respectiva que les dé concrecion™.

28  Véaselasentencia RolN©383/2003, que es enla que se fundamenta esta excepcion, referida a
que sila norma no es autoejecutable y requiere de la aprobacién de preceptos que, conforme
ala Constitucién conduzcan o puedan conducir a una inconstitucionalidad de fondo, no
resulta aceptable ni razonable postergar una resolucién.

29  Tribunal Constitucional. Rol N°1.988-11.
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4. Quorum de aprobacion de los tratados que incluyen normas
organicas

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sentenciado que si un tratado
internacional contiene normas propias del Ley Organica Constitucional, el
acuerdo del Congreso para suaprobacion o rechazo exige el quérum establecido
en la Constitucion para esta clase de leyes.

Sobre este punto senald expresamente que “una interpretaciéon armonica
y sistematica de los articulos 50, N°1) y 63, inciso segundo, del Cédigo
Fundamental llevan, indubitadamente, a la conclusion que si un tratado
internacional contiene normas propias de ley organica constitucional,
el acuerdo del Congreso para su aprobacion o rechazo exige el quérum
establecido por la Constitucion para esa clase de leyes, pues de aceptarse
que basta el quorum exigido para las leyes comunes en la tramitacion del
acuerdo aprobatorio de dicho tratado se estaria infringiendo el articulo 63,
inciso segundo, de ella™°.

Pero, ademas, hizo aplicable en materia de control de tratados su jurisprudencia
referida ala forma en que se da cumplimiento alos quorums establecidos por
la Constitucion paralas diversas clases de leyes, explicitando al efecto que “en
ambas ramas del Congreso, el Tratado fue aprobado con un quérum superior
al exigido por el inciso segundo del articulo 63 de la Constitucion, para los
efectos de aprobar, modificar o derogar unaley organica constitucional” por
lo que “aun cuando la aprobacién del Tratado en la CAmara de Diputados se
haya tramitado como ley simple, lo cierto es que la votacion cumple con la
exigencia del ya mencionado articulo 63 de la Carta Fundamental™".

5. Tratados e informe previo de la Corte Suprema.

El Tribunal —preciso- que si las normas de un tratado involucran materias
propias de laley organica constitucional que dice relacién con la organizaciony

30  Tribunal Constitucional. Rol N°309-00. Cabe precisar que el ano 2008, en sentencia Rol
N°1.050-08, el Tribunal controld el proyecto de acuerdo aprobatorio relativo al Convenio
N°169, sobre pueblosindigenas, adoptado porla OIT, y que fuera objeto de un requerimiento
resuelto por el Tribunal en la aludida sentencia Rol N°309.

31 Tribunal Constitucional. Roles N°s 309-00, 312-00, 383-03 ¥ 1.504-09.
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atribuciones de los tribunales de justicia, es menester que se dé cumplimiento
ala exigencia constitucional de informe previo de la Corte Supremas=.

6. Oportunidad de impugnacion de los tratados

Sobre este punto el Tribunal entendié que, tratandose de tratados
internacionales, la cuestién de constitucionalidad solo puede formularse
mientras se encuentren sometidos a la aprobacion del Congreso Nacional.

Concluyd lo anterior tendiendo en consideracion “la necesidad de certeza
juridica” respecto de la obligatoriedad del tratado internacional.

Adicionalmente, argumenté que la promulgacion y la publicaciéon de un
tratado, no previstas en la Constitucion Politica, obedecen a una practica
impuesta por la doctrina y la jurisprudencia.

Explicitd que, el problema en esta materia consiste en que no existe una
oportunidad determinada para efectuarlaratificacion del tratado -desde el
momento que representa una facultad privativa del Presidente de la Republica
que puede ejecutar con toda discrecionalidad sin tener plazo en su actuar-
motivo porel cual su promulgacion carece de fecha cierta “~al extremo que en
nuestra practica institucional se registran casos en que han pasado décadas
sin que se promulgue un convenio ya aprobado y ratificado—".

Por ello, indica el Tribunal, se erosiona la seguridad juridica “tanto en el
7 . . . . ’ . : 7
ambito nacional como en el internacional ya que después de la ratificacién
formal, el Estado se encuentra obligado a respetar sus clausulas”.

De esta maneraresolvid que, atendida la dificultad senalada, “no es posible
fijarla promulgacion de laley como la oportunidad limite para formular un
requerimiento en contra de un proyecto de tratado internacional” y, por
consiguiente, este solo puede formularse mientras el tratado se encuentra
sometido a la aprobacion del Congreso®.

32 Tribunal Constitucional. Rol N°312/2000.
33 Tribunal Constitucional. Rol N°288/1999.
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7. Requerimiento de parlamentarios contra tratados internacionales

Tal como ya se ha senalado, después de la reforma de 2005, existen dos casos
relevantes, en los que se cuestiond durante su proceso de aprobacion la
constitucionalidad de tratados internacionales.

La primera, referida ala Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada
de Personas, en la que el TC acogio el requerimiento de los parlamentarios,
haciendo presente que la cldusula IV del referido acuerdo internacional no
regulaba materias propias de ley organica internacional, razon por la cual
el proyecto de acuerdo relativo a dicho tratado debia considerarse aprobado
por la Camara de Diputados3+.

El segundo requerimiento, dirigido contra las normas del Convenio
Internacional parala Proteccion de Obtenciones Vegetales o UPOV 91, el TC
rechazo laaccion, haciendo si presente diversos alcances a dicha normativa
respecto de la propiedad ancestral3.

En este ultimo caso el tribunal realizé audiencias publicas, escuchando a
los diversos interesados.

Cabe hacer presente que, con antelacion a la reforma constitucional de 2005,
se habian presentado seis casos®, la casi totalidad desechados, salvo el referido
a la Corte Penal Internacional, en la que se senalé que la materia requeria
reforma constitucional?. Igualmente, se declaré uno inconstitucional por
vicios de forma, en razén del quérums®.

8. Debe suscitarse cuestion de constitucionalidad

Mas recientemente, el TC decidi6é no admitir a tramite un requerimiento
presentado por Senadores en contra del Tratado Integral y Progresista de
Asociacidn Transpacifico, al estimarse que no habia suscitado ain una

34 Tribunal Constitucional. Rol N°1.504-09, 3 de noviembre de 2009.

35  Tribunal Constitucional. RoI N°1.988-11, 24 de junio de 2011.

36  Tribunal Constitucional. Roles N°s 288-99 (acuerdo con Argentina sobre limites, declarado
inadmisible por extemporaneo); 309-oo (Convenio 169, ya citado); 311-0oy 312-00 (Acuerdo
de Integracion minera con Argentina, siendo rechazado); y 383-03 (Convencidn sobre
desaparicion forzada de personas).

37  Tribunal Constitucional. Rol N°346-02.

38  Tribunal Constitucional. Rol N°383-03 (Convencidn Interamericana sobre desaparicion
forzada de personas).
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cuestion de constitucionalidad; de forma tal que el conflicto normativo
se encontraba en “etapa de desarrollo” en el Congreso Nacional; alo que se
agrega que la Magistratura Constitucional no tiene el caracter de consultiva®.

IV. TRATADOS E INAPLICABILIDAD

Siguiendo la revision de la jurisprudencia del Tribunal, cabe resaltar que los
tratados internacionales pueden ser objeto de declaracion de inaplicabilidad,
pero no de declaracion de inconstitucionalidad a posteriori.

La Magistratura, en su sentencia rol N°1.288, explicit6 las razones que sustentan
aquella posturay que lollevaron a declararlainconstitucionalidad del articulo
47 B del proyecto de ley modificatorio de suley organica, que establecia como
causal de inadmisibilidad del requerimiento de inaplicabilidad el que este
versara sobre las normas de un tratado internacional.

Preciso al respecto que no es posible declarar la inconstitucionalidad a
posteriori de las disposiciones de un tratado desde el momento que este es
un acuerdo de voluntades entre dos Estados y tal declaracion implicaria
una contravencion a las normas de derecho internacional sobre formacién
y extincion de los tratados.

A su vez, importaria la conculcacion de las disposiciones constitucionales
que otorgan al Presidente de la Republica la conduccion de las relacionales
internacionales, la negociacidn, conclusion y ratificacién de los tratados.
Todo lo anterior, por cuanto aquella declaracién tiene los mismos efectos que
una ley derogatoria, esto es, expulsa el precepto del ordenamiento juridico.

Sin embargo, indicd, si es posible declararla inaplicabilidad de la disposicion
de un tratado, toda vez que esta atiende a las particularidades del caso
concreto y solo tiene efectos en la gestion judicial determinada, por lo que
lanorma mantiene suvigencia en el Estado. Se trata ademas de la aplicacion
del precepto a un caso, de manera que no importa suspension del tratado,
como lo prohibe el articulo 54 de la Carta Fundamental.

39 Tribunal Constitucional. Rol N°6.662-19 (Tratado Integral y Progresista de Asociacion
Transpacifico)

145



Enrique Navarro Beltran | TRATADOS EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
CHILENO

Agregd que, por lo demds, en Espana+ (pais que sirvid como referente para

la reforma de 2005) se ha senalado que lo tinico que no es posible realizar es

declararlanulidad de un tratado mediante el control de constitucionalidad,

toda vez que ésta debe fundarse exclusivamente en las causas previstas en

el Derecho Internacional. Por otra parte, también se tuvo consideracion lo

dispuesto en el articulo 100 de la Ley Fundamental de Alemania*.

Finalmente, el Tribunal senala que el articulo 47 B del proyecto aludido,

trata una materia referida a las atribuciones del Tribunal Constitucional,

40

41

Senala el Tribunal Constitucional que “el articulo 96.1 de la Constitucién Espafiola, que
senala: “Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente
en Espana, formardn parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones sélo podran ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo conlas normas generales del Derecho Internacional.”. Y como destaca Manuel Diez
de Velasco refiriéndose precisamente al ordenamiento juridico espanol: “los Tratados deben
respetar y conformarse a la Constitucién. En efecto, un Tratado que ya formase parte de
nuestro ordenamiento interno podria ser objeto de un control de constitucionalidad por
parte del Tribunal Constitucional mediante el recurso de inconstitucionalidad (art. 161. 1.a)
de la Constitucidny art. 27.2. ¢) dela L.O.T.C.) y la cuestidn de inconstitucionalidad (art.
163 dela Constitucidny arts. 35y ss. dela L.O.T.C.)”. Concluyendo el mismo autor que “El
control de constitucionalidad corresponde exclusivamente al Tribunal Constitucional. E1
Tribunal Constitucional no puede declararlanulidad del Tratado como lo hace respecto de
laLey (art. 39 delaL.O.T.C.). Debe entenderse que lo declara inaplicable (nulidad puramente
interna), pues la nulidad de un Tratado sélo puede fundarse en las causas previstas en el
Derecho Internacional (art. 42.1 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados)
y no puede ser declarado(a) unilateralmente por una de las Partes.” (Instituciones de
Derecho Internacional Publico, 112 Edicién, Editorial Tecnos, 1997, pg. 198)”.

La aludida disposicién indica que: “si en el curso de un litigio hubiera dudas acerca de
si una regla de derecho internacional es parte del derecho federal y fuente directa de
derechos y deberes para el individuo (articulo 25), el tribunal recabara la decisién de la
Corte Constitucional Federal”.
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cuestion que no es de competencia del legislador sino que estd reservada a
la Carta Fundamental#. Se trata de una materia aun de escaso desarrollo*.

1. Inadmisibilidades

Se han declarado inadmisibles diversos requerimientos sobre tratados
internacionales.

Asi se hizo, por ejemplo, respecto de una presentacion dirigida en contra de
los articulos 1°, 3° y 12 de la Convencion sobre Secuestro Internacional de
Ninos. Se considerd que el requerimiento carecfa de fundamento razonable,
atendido que tenia como razon de ser el que no se resolviera respecto de la
tuicién de la menor sobre la base de normas que se impugnaban ante el TC
en circunstancias que en la gestion pendiente no se discutia la tuicion de
un menor+.

42 Respecto de esta materia se escribieron numerosos articulos criticando y apoyando lo
resuelto por el Tribunal en orden a la procedencia de la inaplicabilidad de los tratados
internacionales. Véase al efecto: “Un fallo del TC sujeto a la critica” de los Profesores de
Derecho Internacional Edgardo Riveros Marin, Hugo Llanos Mansilla, Claudio Troncoso
Repetto, Alberto Rioseco Visquez, Edmundo Vargas Carrenio, Astrid Espaliat Larson,
Fernando Gamboa Serazzi, Samuel Ferndndez Illanes y Alvaro Arévalo Cunich, el dfa 22 de
septiembre de 2009. En sentido contrario, “Constituciony tratados”, del Doctor en Derecho
Teodoro Ribera Neumann, Universidad Auténoma de Chile, el 29 de septiembre de 2009.
Asimismo véanse los articulos de Nogueira, Humberto (2009). Las mutaciones de la Constitucion
producidas por via interpretativa del Tribunal Constitucional. ;El Tribunal Constitucional, poder
constituido respetuoso de la Constitucion o poder constituyente en sesion permanente? Estudios
Constitucionales, Ano 7, N°2. Universidad de Talca, pp. 389-427 y de Nunez, Manuel,
(2011). Las representaciones internas del Derecho Internacional. Control preventivo e inaplicabilidad
de los tratados internacionales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. En obra colectiva
Jurisprudencia Constitucional destacada, pp. 19-35.

43 Enunestudio se ha senalado que: “a) Los tratados deben someterse a la Constitucion; b)
Que las materias que regula un tratado, si son de ley, quedan comprendidas en la 6rbita
legislativa y sujetas a los controles que para ellas se establecen por el orden interno; y c)
Que el principio pro homine, como elemento interpretativo, estaria sujeto al principio de
supremacia constitucional, tanto respecto del 6rgano jurisdiccional que debe interpretar,
como de las normas que le sirven de fundamento, puesto que en virtud del mismo, se puede
impedirunaaplicacidnirrestrictadelos tratados internacionales, en caso de ser mas favorable
laley interna, segin se analiz6 en su oportunidad”. Finalmente, considera también que
“no existiria una “suspension”, pues el tratado internacional en todo momento ha estado
produciendo sus efectos en el ordenamiento juridico, sélo que en el caso concreto no procede
aplicarlo” (Leén Henriquez, Nicolas, (2015) La accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
sobre tratados internacionales, Cuaderno del Tribunal Constitucional, N°62).

44 Tribunal Constitucional. Rol N°572-06, 31 de enero de 2007.
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Con antelacion, también se habia declarado inadmisible una presentacion
en la que mas se cuestionaba el mérito de la resolucion judicial, lo que no se
compadece con el proposito de la accidon de inaplicabilidad .

También, en autos, se declaré inadmisible un requerimiento que se dirigia
contra el articulo 22 del Acuerdo relativo a la aplicacion del articulo VII
del Acuerdo General Sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, de 1991. La
Magistratura sentencio que el requerimiento no se encontraba razonablemente
fundado en atencidn a que no se indicaba claramente la forma en que la
norma impugnada podia contrariar la Constitucion.

Del mismo modo, se declaré inadmisible una presentacion en que se le
solicitaba al Tribunal Constitucional declararla vigencia de una determinada
norma internacional#.

En concordancia con lo anterior se desecha también un asunto en que no se
plantea un conflicto de constitucionalidad, sino que una cuestiéon de mera
legalidad, enla medida que el requerimiento se sustenta en la determinacion
del sentidoy alcance que debe darse ala competencia del Tribunal de Garantia
de los Andes a partir del tratado internacional aludido, alegandose como
infringidas un conjunto de disposiciones del Cédigo Organico de Tribunales*.

Enun caso masreciente, se declard inadmisible el requerimiento por estimar
que al cuestionarse una disposicion contenida en un tratado internacional
no tenia el cardcter de precepto legal®.

En unultimo caso, se estima inadmisible una presentacion dirigida en contra
del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niiremberg, al no dirigirse
propiamente contra una norma legal®.

45  Tribunal Constitucional. Rol N°531/06, 8 de agosto de 2006. En el mismo sentido, Rol
N°551/2006, de la misma fecha.

46  Tribunal Constitucional. Rol N°1.832/10, 17 de noviembre de 2010.

47  Tribunal Constitucional. Rol N°586/06, 4 de octubre de 2006.

48  Tribunal Constitucional. Rol N°2.353-12, 4 de diciembre de 2012.

49  Tribunal Constitucional. Rol N°2.789-15, 25 de marzo de 2015.

so  Tribunal Constitucional. RoIN°®6.447-19, 31 de mayo de 2019. Seniala la resolucién que “no
basta con que la norma objeto de impugnacién consista en una regla juridica, sino que
también aquella ha de encontrarse determinada y detentar jerarquia de ley propiamente
tal” y, en este caso. “el requirente no ha impugnado normas determinadas, sino que la
totalidad de un cuerpo normativo, que, por lo demds, escapa al sentido y alcance de la
expresion ‘precepto legal’, en los términos desarrollados por la jurisprudencia”.
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2. Sentencias definitivas

Se impugnaron mediante una accién de inaplicabilidad diversas disposiciones
deladenominada “Convencion de Varsovia”, (esto es, del “Convenio parala
unificacion de ciertas normas relativas al transporte aéreo internacional”).
El requerimiento fue declarado admisible y en su sentencia definitiva el
Tribunal juzgo si los preceptos reprochados atentaban contra el derecho a
laigualdad ante la ley y contra el debido proceso.

Como cuestion previa, la Magistratura recordd lo que fue su pronunciamiento
respecto a la inaplicabilidad de las normas de un tratado, indicando, en
sintesis, que para los efectos del ejercicio de la accién de inaplicabilidad las
normas del tratado son consideradas como un precepto legal>*.

En cuanto al fondo del asunto, se resolvid que no se vulneran los derechos
aludidos por cuanto no resultaria arbitrario el establecimiento de un limite
enlaindemnizacion porla pérdida de equipaje, atendido que si el pasajero no
declara el valor del mismo, la compania aérea no tiene cdmo asegurarlo. Se
preciso ademas que era ldgico que se limitara el monto de la indemnizaciéon
por tratarse de una responsabilidad objetiva a todo evento, sin perjuicio
que, ademas, sila persona declarabay pagaba una determinada suma podia
asegurar el valor total del equipaje trasladados®.

Por otra parte se sentencio que no se vulneraban las normas del debido proceso
ya que sibien la Convencion alterabalas reglas dela cargadela prueba—enel
proceso destinado alograr el pago de todos los perjuicios parael caso en que
el pasajero no hubiere declarado el valor de lo transportado- ello no impedia
rendir probanzas ni recibir una indemnizacion.

51 Véase sobre este punto la sentencia Rol N°1.288-09 referida al control preventivo de la
ley modificatoria de la ley organica constitucional del Tribunal Constitucional. En el
pronunciamiento respectivo el Tribunal da sus razonamientos para concluirla factibilidad
de impugnar, via inaplicabilidad, los preceptos de un tratado.

52 Tribunal Constitucional. Rol N°1.307/ 2010, 20 de enero de 2011.
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V. CRITERIOS HERMENEUTICOS Y CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD

En esta materia el Tribunal ha aplicado los criterios de interpretacion
constitucional incorporados en su jurisprudencia emanada del control preventivo
delos proyectos de ley. A suvez, cabe destacar que ha tenido en consideracion
la gravedad que supone para un Estado declarar lainconstitucionalidad de
una norma de Derecho Internacional.

Sobre la base de lo anterior, la Magistratura ha explicitado que dos son los
criterios hermenéuticos que deben utilizarse al momento de efectuar el
control preventivo de constitucionalidad de las normas de un tratado:

1. Presuncion de constitucionalidad

Este criterio consiste en que el Tribunal solo declaralainconstitucionalidad
de una norma aprobada por los poderes del Estado, solo cuando llega a la
intima conviccién que la pugna entre esa normay la Constitucién es claray
resulta imposible armonizarlas.

2. Interpretacion conciliadora

Enrelacion al criterio anterior se encuentra la interpretacion conciliadora que
tiene como fuente la doctrina alemana -que el Tribunal ha hecho suya- que
acude al principio de la “interpretacion amigable con el derecho internacional.”
Esto quiere decir que la Magistratura Constitucional debe efectuar los
mdaximos esfuerzos para encontrar una interpretacién conciliatoria entre
las normas de un tratado y los preceptos de la Constitucionss.

53 Enrelacidn alos dos criterios enunciados la Magistratura ha explicitado en su sentencia
Rol N°309 del afio 2000: “1°. Que para la adecuada resolucion del asunto sometido a su
consideracion, este Tribunal estima conveniente precisar, desde ya, tanto parauna debida
comprensién de su sentencia, como para evitar repeticiones en cada caso, que en sus
razonamientos y decisiones se inspirard en dos principios de hermenéutica juridica que
seindicardn enlos motivos 2°y 3°: uno, constantemente recogido por esta Magistraturay
avalado porlaunanimidad deladoctrinay otro, que sibien se relaciona intimamente con
el anterior, es sustentado, principalmente, porlos estudiosos del Derecho Internacional. Lo
anterior, naturalmente, no excluye otras reglas de interpretacion constitucional alas que
se referird en casos determinados; 2°. Que el primero se ha denominado de “presunciénde
constitucionalidad” por algunos y “presuncién de legitimidad®, por otros, vinculandose
estrechamente con el que unos tltimos denominan “de conformidad ala Constitucién”. Sin
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VI. REQUERIMIENTOS DE INAPLICABILIDAD EN LOS QUE
SE HA INVOCADO LA VULNERACION A PRINCIPIOS O
DERECHOS CONTENIDOS EN TRATADOS INTERNACIONALES

En diversos pronunciamientos de inaplicabilidad, el Tribunal Constitucional
ha invocado disposiciones contenidas en tratados internacionales que
establecen derechos esenciales que deben ser respetados por el Estado, por
expreso mandato del articulo 5° de la Carta Fundamental.

1. Prision por Deudas

Se solicitd, en la gestion constituida por el juicio ejecutivo sustanciado ante
un Juez del Trabajo, que se inaplicaran los articulos 12 y 14 delaLey N© 17.322
(sobre normas para la cobranza judicial de cotizaciones, aportes y multas
de las instituciones de seguridad social), por cuanto al permitir aplicar el
arresto -como medida de apremio por deudas provisionales- crearian un caso
de prision por deudas, prohibido en los tratados internacionales.

El Tribunal rechazd el requerimiento, estimando que las disposiciones se
ajustaban ala Constitucion Politica, en armonia con lo dispuesto en el Pacto
Internacional sobre derechos civiles y politicos, que prohibe la prision por
deuda, mientras que en este caso se trataba de obligaciones legales y no
civiles, asimilables a deudas alimentariass.

embargo, cualquiera que sea la denominacidon, lo fundamental de este principio consiste
en que se presumen vélidas y legitimas las normas aprobadas por los Poderes del Estado
y que sdlo resulta prudente y aconsejable declarar su inconstitucionalidad cuando los
sentenciadores lleguen a la intima conviccién que la pugna entre la norma en analisis y
la Constitucidn es clara, resultando imposible armonizarla con ella. Este principio tiene
muchos fundamentos, pero, por ahora, cabe solo sefialar dos: la separacién de Poderes y
el reciproco respeto que los distintos érganos del Estado se deben entre siy, tratdndose
de leyes, lo dificil que resulta reemplazar la norma expulsada del ordenamiento juridico
por la declaracidn de inconstitucionalidad, por las complejidades propias del proceso de
formacidndelaley. Este principio hasido constantemente aplicado por este Tribunal como
lo evidencian las sentencias dictadas en las causas roles N%s. 257, 271, 293 y 297, entre
otras; 3°. Que el segundo principio se funda en la gravedad que entrana para un Estado,
en el 4mbito internacional, la declaracién de inconstitucionalidad de las normas de un
tratado, por un drgano jurisdiccional internoy se traduce en que el intérprete debe hacer
todos los esfuerzos, dentro de lo permitido por la Ley Suprema del respectivo Estado, por
encontrar unainterpretacion conciliatoria entre las normas de un Tratado y los preceptos
de la Constitucién”.

54  Sentencias Roles N°s 576-07 y 519-07.

151



Enrique Navarro Beltran | TRATADOS EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
CHILENO

Masrecientemente, el TC ha sentenciado que el incumplimiento injustificado
de las obligaciones de familia en materia de compensacién econémica con
respecto a la mujer divorciada importa de suyo y por si mismo una forma
de discriminacion omisiva inaceptable, de modo que se dispone la medida
de apremio de arresto para corregirla. No calificAndola como una forma de
prision por deuda. En tal sentido, se haindicado que “mediante esamedida
de ltima ratio, se tiende a crear de facto igualdad de oportunidades entre
los ex conyuges y a no perpetuar diferencias arbitrarias entre ambos”. Por
consiguiente, considerd “justificada o proporcionada la medida de apremio
dispuesta, porlo que la aplicacion legal de la misma no vulnera el derecho a
lalibertad personal y seguridad individual™s.

2. Derechos del Nino

Un grupo de parlamentarios impugnd un proyecto de ley, modificatorio de
la Ley N© 20.084, que establece el sistema de responsabilidad juvenil de los
adolescentes por infracciones a laley penal, por considerar que infringia lo
dispuesto en tratados internacionales.

Se resolvid que no se vulneraba el articulo 5° de la Constitucion Politica, en
relacion con diversos preceptos de la Convencion sobre los Derechos del Ninos°.

2. Libertad vigilada

Se solicito la inaplicabilidad de los articulos 17 y 19 de la Ley N°18.2106, que
establece medidas alternativas alas penas privativas o restrictivas de libertad,
por cuanto permitian al juez revocar el beneficio de libertad vigilada en el
evento que el condenado no pagaralaindemnizacién de perjuicios impuesta
en la sentencia. Se rechazd lainfraccién denunciada al articulo 5°, inciso 2°.

Al respecto el Tribunal entendié que: “No advirtiéndose contradiccion
alguna entre los efectos que produciria la aplicacién de los preceptos legales
impugnados y la norma de derecho internacional que se alega infringida,
resulta inoficioso, un ejercicio puramente tedrico, impropio de un Tribunal
e inconducente para resolver el libelo, razonar acerca de si una eventual
contradiccion, que en este caso no se verifica, serfa suficiente para inaplicar

55  Tribunal Constitucional. Rol N°2.102-11.
56  Tribunal Constitucional. Rol N°786-07.
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el precepto legal. En consecuencia, esta Magistratura no decidird en esta
causa si, a virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 5° de la
Constitucion, el derecho a no sufrir prisiéon por deudas es uno fundamental
que emana de lanaturaleza humanay si, por estar contenido en un tratado
internacional ratificado por Chile y que se encuentra vigente, es o no aptoy
suficiente para servir de fundamento para declararinaplicable un precepto
legal™.

4. Acceso a la informacidén

La Corte de Apelaciones de Valparaiso solicito lainaplicabilidad del articulo 13
delaLeyN°18.575, por cuanto podriavulnerar el articulo 8 de la Constitucion.

El Tribunal rechazd el requerimiento por diversas razones, entre las cuales
tuvo en consideracion que la Declaracion de Principios de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, de octubre de 2000, precisa que:
“Sin estainformacion (la que obra en poder del Estado) no puede ejercitarse
plenamente el derecho a la libertad de expresion como un mecanismo
efectivo de participacién ciudadana ni de control democratico de la gestion
gubernamental” (Principio N°19)”s.

En relacion al mismo principio, el Tribunal rechazé un requerimiento de
funcionarios directivos de Television Nacional de Chile, quienes impugnaban
el articulo décimo, letra h), de laley N©20.285 sobre Acceso ala Informacion
Publica, que establece la publicidad de las remuneraciones de quienes ocupen
labores directivas superiores. Se tuvo en consideracion en tal sentido ademas
una sentencia de la Corte Interamericana de Justicia sobre el acceso a la
informacién®.

5. Derecho a la identidad

El conflicto constitucional sometido ala decision de la Magistratura consistia
en que, la aplicacion del articulo 206 del Codigo Civil, a la resolucion de la
gestion judicial pendiente, eventualmente podiavulnerarla obligacion que
pesa sobre todos los drganos del Estado de respetary promover los derechos

57  Tribunal Constitucional. Rol N°8o7/ 2007.
58  Tribunal Constitucional. Rol N°634/2007.
59  Tribunal Constitucional. Rol N°1.849-11.
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esenciales que emanan de la naturaleza humana, consignada en el inciso
segundo del articulo 5° de la Carta Fundamental. El requerimiento fue acogido
y el Tribunal expresd que, entre dichos derechos, se encontraba el derecho a
la identidad personal, consagrado en diversos tratados internacionales de
aquellos que han sido ratificados por Chile y que se encuentran vigentes®.

Enalgunos casos, se ha estimado que esta disposicion legal solo importa una
infraccion a la igualdad ante la ley®. Mdas recientemente se ha acogido solo
en lo que atinge a la exigencia de que el presunto padre haya debido fallecer
dentro del plazo de 180 dias posteriores al nacimiento del hijo para que sea
procedente lareclamacion de la filiacion respecto de los herederos de aquél®.

6. Derecho a aclaracion y rectificacion

En otro caso, en el que analizé la naturalezajuridica del derecho de aclaracion
y rectificacién, el Tribunal Constitucional invoca el articulo 19 N°12 de la
Carta Fundamental en conjunto con el articulo 14 de Pacto de San José de
Costa Rica, “preceptos que habilitan al legislador para regular su ejercicio,
sin afectar la esencia del mismo, ni vulnerar el principio de igualdad™.

7. Proteccion del trabajo

Finalmente, en unareciente decision que declara inaplicable una disposicion
del Cédigo del Trabajo (articulo 26 bis), se estima infringido el derecho ala
proteccion del trabajo que establece el articulo 19 N°16 de la Constitucion
Politica, a la vez que el derecho al descanso y al disfrute del tiempo libre
que reconoce la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y la Convencion
Americana de Derechos Humanos®.

Similar criterio se ha empleado respecto del inciso primero del articulo 25 del
Cddigo del Trabajo, que seniala “y de las esperas que les corresponda cumplir

60 Tribunal Constitucional. Rol N°1.340-09.
61 Entalsentido, Roles N°s 1.656-10, 1.537-10y 1.563-09.
62  Tribunal Constitucional. Roles N°s 2.035-11y 2.105-11.
63  Tribunal Constitucional. Rol N°1.247-09.
64 Tribunal Constitucional. Rol N°1.852-11.
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entre turnos sin realizar labor”, por contravenir también la garantia del
articulo 19 N°16 constitucional®.

EITC ha senalado que la proteccion del trabajo se vincula con el deber que el
articulo 5° inciso segundo, de la Carta Fundamental impone a los érganos
del Estado en el sentido de respetary promover los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, garantizados tanto por la Constitucion
Politica como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes®.

8. Presuncion de inocencia

Se ha sentenciado que una determinada disposicién legal —el articulo 207
de la Ley del Transito- que como consecuencia de dos infracciones graves
aplica inmediatamente una medida de suspension, sin proceso judicial
previo, afecta el principio de inocencia, claramente consignado en tratados
internacionales suscritos por Chile, como la Convencién Americana sobre
Derechos Humanosy el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®.

Cabe senalar sobre este punto que el TC ha declarado que “la Constitucion
Politica no lo consagra explicitamente, pero parte de la doctrina lo deduce
indirectamente de la prohibicién de presumir de derecho la responsabilidad
penal, en armonia con el derecho a la libertad individual y la seguridad de
que los preceptos que regulen o limiten las garantias constitucionales no
pueden afectar la esencia de las mismas”.

Ahorabien, se ha puntualizado que en tratados internacionales sobre Derechos
Humanos ratificados por Chile si aparece reconocido formalmente, como
es la Convencion Americana sobre Derechos Humanos -“Pacto de San José
de Costa Rica“-, en el articulo 8.2, dispone que “toda persona inculpada de
delito tiene derecho a que se presuma suinocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad” y que “durante el proceso toda persona tiene
derecho, en plenaigualdad, a las garantias minimas® que enuncia.

A'suvez, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo
14.2, reitera que “toda persona acusada de un delito tiene derecho a que

65  Tribunal Constitucional. Roles N°s 2.110-11, 2.086-11, 2.114-11, 2.182-12 y 2.197-12.
66  Tribunal Constitucional. Rol N°1.968-11.
67  Tribunal Constitucional. Rol N°2.045-11.
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se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme
268

alaley

9. Principio non bis in idem

Nuestra Magistratura Constitucional ha precisado que aun cuando se
estimara que el principio del debido proceso legal, consagrado en nuestra
Constitucion, no incluye la prohibicion de ser juzgado y penado dos veces por
un mismo hecho (non bis in idem), igualmente ha de entenderse que forma
parte del conjunto de derechos que los drganos del Estado deben respetary
promover en virtud del mandato contenido en el inciso segundo del articulo
5° de la Constitucion, el que reconoce como fuente de esos derechos tanto a
la propia Carta Fundamental como alos tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentran vigentes.

Asi resulta pertinente recordar que el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, de 1966, promulgado por Decreto Supremo N°778, del
Ministerio de Relaciones Exteriores, de 1989, indica, en su articulo 14 N°7,
que: “Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un delito porel cual yahaya
sido condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo conlaley y el
procedimiento penal de cada pais”. La Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, de 1969, promulgada por Decreto Supremo N°873, del Ministerio
de Relaciones Exteriores, de 1991, establece, a su vez, en su articulo 8 N%,
que: “El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrd ser sometido
anuevo juicio por los mismos hechos™®.

10. Migrantes

Con ocasion de la normativa sobre Ley de Extranjeria (DL 1094), el TC
también ha tenido oportunidad de aludir a disposiciones interamericanas.
En tal sentido, se alude a los derechos a emigrar e inmigrar. Igualmente, a
que en el Derecho Comparado se distingue entre extranjeros y nacionales o
ciudadanos para el ejercicio del derecho de circulacion y residencia’.

Justicia militar

68 Tribunal Constitucional. Rol N°1.718-10, en relacién con Rol N°793-07.
69 Tribunal Constitucional. Rol N°1.968-11.
70 Tribunal Constitucional. Rol N°2.273-12.
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Por ultimo, existe también jurisprudencia del TC en un caso referido al
régimen de la justicia militar.

En tal sentido, se expresa que “la significacion de tales derechos en los
referidos instrumentos no puede desatenderse en el presente juzgamiento,
sea que se estime su aplicacion directa como norma fundante del bloque
constitucional de derechos, sea que se entienda su contenido como una
referencia o elemento interpretativo determinante en la plena acepcion de
los derechos involucrados que reconoce la Constitucion Politica”. Igualmente,
se agrega que “la Corte Interamericana de Derechos Humanos, intérprete
auténtico de laaludida convencion, ha sentado jurisprudencia en orden a que
lajusticia militar carece de jurisdiccion sobre intervinientes civiles y que solo
puede investigar y sancionar la afectacion de bienes juridicos relacionados
con la funcidn castrense”. De lo anterior se concluye que “no cabe duda que
la aplicacién conjunta de los preceptos impugnados provoca una vulneracion
delos derechos a ser oido por un juez competente, ala publicidad del proceso
y aser juzgado porun tribunal independiente e imparcial, con transgresion
delos preceptos contenidos en el articulo 8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y en el articulo 19, N°3°, de la Constitucion Politica de
la Republica™.

VII. CONCLUSIONES

1. Doctrinariamente, existe debate en nuestro pais acerca de la jerarquia de
los tratados internacionales. Asi, por ejemplo, algunos consideran que los
tratados tendrian rango constitucional e, incluso, supra constitucional. Una
segunda posicion situa los tratados a nivel superior que la ley. Una variante
delaanterior es aquella que diferencia ambas normas desde el punto de vista
competencial. Finalmente, existen autores que situan los tratados como
normas de caracter legal.

2. A suvez, en el derecho comparado también se presentan diversas posiciones.
Asi, en Espanay Portugal la referencia alos tratados se utiliza para interpretar
los reconocidos en la Constitucion Politica. Similar posicién ha seguido la
Cartade Pert. En Venezuelay Ecuador se les otorga jerarquia constitucional.
En Costa Rica esto tltimo ha sido desarrollado jurisprudencialmente. Por

71 Tribunal Constitucional. Rol N°2.493-13.
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ultimo, Panamad, Colombia, Argentina, Bolivia y Republica Dominicana
aluden alajerarquia constitucional de ciertos instrumentos internacionales
de derechos humanos.

3. EI TC ha senalado que si bien las normas internacionales, en cuanto a su
rango, no son propiamente una ley, deben sujetarse ala Constitucion Politica,
siguiendo jurisprudencia anterior. Dicha situacién no se habria modificado
con ocasion de la reforma constitucional de 2005. En todo caso, se hainstado
porunainterpretacion conciliadora y una presuncion de constitucionalidad
de los tratados.

4. E1 TC ha revisado diversos tratados internacionales por la circunstancia
de contener normas de cardcter organico. Asi, por ejemplo, tratdndose de
disposiciones que aluden a atribuciones del Banco Centraly, especialmente,
el Convenio 169 sobre pueblos originarios.

5. Del mismo modo, se ha distinguido entre normas autoejecutables y aquellas
que no tienen tal caracter. A suvez, se ha pronunciado sobre los quorum de
aprobacion; oportunidad de impugnacion y necesidad de que se produzca
una cuestion de constitucionalidad para suimpugnacién preventiva.

0. En materia de inaplicabilidad de tratados, mayoritariamente han sido
declarados inadmisibles, sin perjuicio de un caso que fue rechazado en el
fondo (Convenio parala unificacién de ciertas normas relativas al transporte
aéreo internacional).

7. Finalmente, en diversas sentencias de inaplicabilidad se ha invocado la
vulneracién a principios o derechos contenidos en tratados internacionales.
Asi, por ejemplo, en materia de prision por deudas, derechos del nino,
libertad vigilada, acceso a la informacion, derecho a la identidad, derechos
deaclaracion y rectificacion, proteccion del trabajo, presuncion de inocencia,
principio de non bis in idem, situaciéon de migrantes y jurisdiccion militar.
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CONSTITUCION REFORMADA EN 2005, TRATADOS
INTERNACIONALES Y CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

CONSTITUTION REFORMED IN 2005, INTERNATIONAL
TREATIES AND CONSTITUTIONALITY CONTROL

HuMmBERTO NOGUEIRA ALCALA®

Resumen: El objetivo de este articulo es determinar el sentido y alcance que tienen
los tratados internacionales en el ordenamiento juridico chileno, ya que en nuestra
Constitucion Politica de la Republicano hay norma expresa que le dé una categoria
determinada entre las fuentes del derecho, por lo que ello debe determinarse por
via interpretativa como lo analizaremos en esta oportunidad.

Palabras clave: Tratados Internacionales, jerarquia de los tratados, fuentes del
derecho e interpretacién de los tratados.

Abstract: The objective of this article is to determine the meaning and scope
that international treaties have in the Chilean legal system, since in our Political
Constitution of the Republic there is no express rule that gives it a specific category
among the sources of law, so this must be determined interpretively as we will
analyze in this opportunity.

Key words: International Treaties, hierarchy of treaties, sources of law and
interpretation of treaties.
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I. INTRODUCCION

El objetivo de este articulo es el de determinar el sentido y alcance que tienen
los tratados internacionales en el ordenamiento juridico chileno, ya que en
nuestra Constitucion Politica de la Republica no hay norma expresa que le
dé una categoria determinada entre las fuentes del derecho, por lo que ello
debe determinarse por via interpretativa.

Para ello debemos partir del hecho de que en el ordenamiento juridico
nacional es la Constitucion Politica la inica norma juridica habilitada
para determinar la existencia de otras normas de derecho interno ya que
determina el modo de produccion de ellas, dotandolas de validez, vigencia
y aplicabilidad. Ademasla Carta Fundamental, como norma fundamental
del derecho estatal, puede remitirse a normas internacionales que le son
indisponibles en su propia validez y vigencia, como son las normas de ius
cogens, el derecho consuetudinario internacional y el derecho convencional
internacional, siendo los tratados internacionales solo una de las fuentes
del derecho internacional y la inica a la cual la Constitucion se refiere,
aunque en la practica jurisdiccional, lajudicatura ordinaria aplica tanto los
principios de ius cogens como el derecho consuetudinario internacional 2,
considerando que ambos se incorporan automaticamente al derecho interno
y se aplican en forma directa, a suvez, el Tribunal Constitucional asume la
misma perspectiva respecto de los principios de ius cogens.

Agreguemos que las obligaciones emanadas de un tratado vinculan al Estado
y atodos sus 6rganos, incluso antes de que dicho tratado haya sido ratificado,
en virtud del articulo 18 de la Convencién de Viena sobre derecho de los
tratados, el cual dispone: “Un Estado deberd abstenerse de actos en virtud
de los cuales se frustren el objeto y el fin de un tratado: a) si ha firmado el

2 Corte de Apelaciones de Santiago. Rol N°146-06, 31 de julio de 2006, considerandos 5° y 6°.
Revista Gaceta Juridica (2006) N° 313. Edicidn Lexis Nexis. Santiago, pp. 243-254. Corte de
Apelaciones de Santiago. (2009). Rol N° 7985-2007, considerando 14°; Corte de Apelaciones
de Santiago. (2009). Rol N°2.495-08, considerando 10°; Corte de Apelaciones de Santiago.
(2010). RoIN®7.816-09, considerando 15°. Corte Suprema de Justicia. (Sala Penal). Rol N°559-
04. (Caso Molco), 13 de diciembre de 2006, considerandos 23°-24. Corte Suprema de Justicia.
(Sala Penal). Rol N°3.125-04, 13 de marzo de 2007, considerandos 31-33. Corte Suprema.
Rol N°2.182-98, (Caso Chihuio), de treinta de noviembre de dos mil siete, considerandos
110-14°; 36°-37°, 40°-41°, 43°-44, 48°. Corte Suprema. (2007). RolN°3.452-06, considerando
59°% Corte Suprema. (2008). Rol N°1.528-06, considerando 31°; Corte Suprema. (2011). Rol
N°8314-09, considerando 17° (2010). Rol N°9.474-09, considerando 13° Corte Suprema.
(2015). Rol N°17.393-15, de 18 de noviembre de 2015, considerando 3°.

3 Tribunal Constitucional. Rol N°2.615-14-INA, 30 de octubre de 2014, considerando 10°.
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tratado o ha canjeado instrumentos que constituyen el tratado a reserva
de ratificacién, aceptacién o aprobacién, mientras no haya manifestado
suintencién de no llegar a ser parte en el tratado: o b) si ha manifestado su
consentimiento en obligarse porel tratado, durante el periodo que precedaala
entrada en vigor del mismoy siempre que estano se retarde indebidamente”.
En Chile, hay sentencias de nuestros tribunales basadas en tal disposicion,
haciendo aplicacion correcta de estos deberes de abstencion del Estado de
realizar actos que frustren el objeto y fin del tratado*.

La soberania estatal no es solo el principio que fundamenta /la validez de
las normas que integran el ordenamiento juridico interno sino que también
es la norma que habilita la aplicabilidad de normas juridicas provenientes
del derecho internacional que le son indisponibles en su validez, vigencia y
eficacia, que la Constitucion solo determinala aplicabilidad de ellas cuando
se incorporan como derecho convencional internacional al ordenamiento
nacional de acuerdo a las reglas precisadas constitucionalmente.

A suvez, todo tratado internacional que se incorpora al derecho interno por
decision del propio Estado en el ejercicio de su soberania representa un limite
externo o heteronomo que el Estado ratificante asume y se autoimpone, con
el efecto de impedir que en el futuro se dicten normas violatorias de dicho
tratado, asi sean “normas constitucionales, lo que para tal supuesto implica
que un tratado (...) funciona como un limite al futuro poder constituyente
que introduce enmiendas a dicha Constitucion™.

El tratado actia desde fueradel derecho interno con calidad de limite exterior
y, por la teoria de los actos propios (venire contra factum propium non valet),
el Estado que se limitd libre y voluntariamente con ese alcance “no esta
habilitado para incluir después en su Constitucion normas que contradigan
su conducta internacional anterior™, sin violentar el derecho internacional
y generar responsabilidad internacional del Estado, ademas de violentar el
texto constitucional en su articulo 54 N°1, inciso 5°.

4  Corte de Apelaciones de Santiago. (2004). Rol N°1.1821-03, considerandos 35°, 36°, 96y
97; Corte de Apelaciones de Santiago. (2006). Rol N°1.0279-06. considerando 12° Corte
de Apelaciones de Santiago. (2006). Rol N°5.937-06, considerandos 12° y 13°.

5 Bidart Campos, German, (1995). El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa. (Buenos
Aires. Editorial Ediar), pp. 259-260.

6 Bidart Campos, German, (1995). £l derecho de la Constitucion y su fuerza normativa. (Buenos
Aires. Editorial Ediar), [bid., p. 260.
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La aplicabilidad es la cualidad cuya consecuencia en una norma presupone
como condicion la validez y vigencia de ella, cuya consideracion transcurre
por dos cauces normativos. El primero, el que determina directamente la
Constitucion para el derecho interno; el segundo, el disenado porla Constitucion
para que las normas producidas en el derecho internacional de acuerdo con
sus propios modos de produccion normativa resulten aplicables en el ambito
regido por el ordenamiento estatal, pero indisponibles para el Estado en
su validez y en su vigencia. Sobre esta materia el Tribunal Constitucional
erroneamente confunde lavalidez del tratado que es otorgada por el derecho
internacional conla aplicabilidad del tratado en el derecho interno que deriva
de la incorporacion del tratado conforme al procedimiento determinado
constitucionalmente?, lo que es inducido por el error en que incurre Teodoro
Riveray parte dela doctrina constitucional chilena®, no es sostenible que la
validez de un tratado dependa de la Constitucion.

Asimismo, consideramos incorrecto hablar de jerarquia del tratado en relacion
a la ley, como a menudo expresa el Tribunal Constitucional, desarrollando
la afirmacién de que el tratado tiene “rango” superior o igual a la ley. Las
expresiones “rango de ley” y “fuerza de ley” solo son predicables de normas
que emanan del ordenamiento juridico que tiene como fuente de validez la
Constitucion estatal, la que determinalos modos de produccién de enunciados
normativos infra constitucionales de derecho interno. El rango de ley otorga
a ciertos enunciados normativos, vale decir, a los preceptos legales, que son
generados conforme a la Constitucion por los drganos colegisladores que
expresan lavoluntad unilateral del Estado, constituyendo fuentes primarias
del ordenamiento juridico nacional, una determinada fiterza de ley tanto
en sudimension pasiva como activa, la que se manifiesta enrelacion a otras
fuentes del derecho generadas unilateralmente por el Estado conforme ala

o, &«

7 Tribunal Constitucional. RolN°1.288-2008, considerando 41° “(...). De este modo, tal como
lo hasostenido el profesory doctor en derecho Teodoro Ribera, “lavalidez del tratado deriva
delalegitimidad otorgada porla Constitucidny es en ese marcoy respetando a aquella que
el tratado internacional puede tener vigencia interna” (Informe enviado ala Comisién de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, de fecha g de diciembre de
20006, p. 7).

8  Rivera Neumann, Teodoro, (2007). Los tratados internacionales y su control a posteriori por el
Tribunal constitucional. Revista Estudios Constitucionales, afio 5 N°1. Santiago. Centro de
Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, pp. 89—118. En el acdpite sobre
“validez normativa de los tratados enla Constitucién luego de la reforma de 2005”, confunde
lavalidez delos tratados conlaaplicabilidad de los mismos en el derecho chileno. Lamisma
perspectiva sostiene en “Informe enviado a la Comisién de Constitucion, Legislacion,
Justiciay Reglamento del Senado, de fecha g de diciembre de 2006, p. 7.
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Constitucion, que son infralegales, vale decir, constituyen grados inferiores
alaley enlagradacion de fuentes formales internas de dicho ordenamiento
juridico, determinando la fuerza normativa superior de la ley respecto de
la potestad reglamentaria. El rango de ley es el presupuesto necesario para
la atribucion de la fuerza de ley como asimismo para la asignacion de un
valor de ley que el ordenamiento juridico estatal les otorga a los enunciados
legales teniendo presente su posicion en el sistema constitucional de fuentes
formales del ordenamiento juridico del Estado.

Adiferencia de laley, la fuerza normativa del tratado viene dada por el derecho
internacional que determina su existencia, validez, vigencia, la cual no es
una fuerza normativa derivada de la Constitucion Estatal. £/ tratado no tiene
rango ni fuerza de ley, sino fuerza normativa de tratado, la cual puede oponerse
a toda norma de generacion unilateral del Estado, cuando dicho tratado
ha sido incorporado validamente al orden juridico interno conforme a los
procedimientos determinados porlarespectiva Constitucion, sin que por ello
deje de ser tratado internacional ni perder su fuerza normativa de tal, la que
vincula al Estado, a todos sus 6rganos y autoridades, mientras el tratado no
sea eliminado del ordenamiento juridico conforme a las reglas del mismo
tratado o las reglas generales de derecho internacional, posicion que asume
la propia Carta Fundamental en el articulo 54 N°1, inciso 5°, introducido
por la reforma de 2005.

Elarticulo 54 N° 1, inciso 5°, impide la adopcion de toda norma de derecho
interno, incluida una reforma constitucional, que afecte la fuerza normativa
del tratado internacional vigente e incorporado validamente al derecho
interno. El articulo 54 N°1, inciso 5°, debe ser razonado e interpretado
en perfecta armonia con los articulos 26 (pacta sunt servanda), 27 (no
oponer obstaculos de derecho interno al cumplimiento de las obligaciones
internacionales del Estado) y 31 (Bonna fide), de la Convencién de Viena sobre
Derechos de los Tratados, por lo que la generacion de una norma unilateral
del Estado de cualquier jerarquia y fuerza normativa conforme al derecho
interno, contraria a las normas de un tratado validamente incorporado al
derecho interno, vulnera tanto la Constitucion como el derecho internacional,
generando en este ultimo caso, laresponsabilidad internacional del Estado.
Con ello se cumple uno de los objetos y fines de la reforma constitucional
de 2005, armonizar nuestro derecho interno con las obligaciones juridicas
internacionales del Estado.

Contrariamente a lo sostenido por Ribera, no es sostenible su analisis del
b
54 N°1, inciso 5°, de nuestra Constitucion el que relaciona con el articulo
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96.1 de la Constitucién espanola, ya que parte del supuesto que debemos
interpretar un enunciado normativo de nuestra Carta Fundamental de la
misma manera como lo entiende una corriente de la doctrina espanola?,
olvidando que el texto constitucional chileno debe interpretarse armonica
y sistematicamente con todas las disposiciones que lo integran y teniendo en
cuenta el objetoy fin de la reforma constitucional de 2005, y no en el contexto
del texto espanol, en el cual, en la practica jurisdiccional el control reparador
de tratados no ha sido ejercido en las tltimas décadas, precisamente para
evitar la responsabilidad internacional del Estado espanol por vulneraciéon
o eventual suspension de disposiciones de tratados validos, vigentes y
obligatorios para Espana.

Asimismo, el articulo 54 N°1, inciso 5°, tiene su fuente en la Convencién de
Viena sobre derecho de los tratados de 1969, en sus articulos 42 y 43, no en
la Constitucion espanola que la copio de primer texto.

En efecto, el articulo 42 de la Convencidn de Viena de 1969 referente a la
Validezy continuacion en vigor de los tratados, determina:

“1. Lavalidez de un tratado o del consentimiento de un Estado en obligarse
por un tratado no podra ser impugnada sino mediante la aplicacion de la
presente Convencion.

2. La terminacion de un tratado, su denuncia o el retiro de una parte no
podran tener lugar sino como resultado de la aplicacién de las disposiciones
del tratado o de la presente Convencion. La misma norma se aplicara a la
suspension de la aplicacion de un tratado”.

A su vez, el articulo 43 de la Convencion citada, precisa que “La nulidad,
terminacion o denuncia de un tratado, el retiro de una de las partes o la
suspension de la aplicacion del tratado, cuando resulten de la aplicacion de
la presente Convencion o de las disposiciones del tratado, no menoscabaran
en nada el deber de un Estado de cumplir toda obligaciéon enunciada en
el tratado a la que esté sometido en virtud del derecho internacional
independientemente de ese tratado”.

9 Rivera Neumann, Teodoro (2007). Los tratados internacionales y su control a posteriori por el
Tribunal constitucional. Revista Estudios Constitucionales, ano 5 N°1. Santiago. Centro de
Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, ibid.,, pp. 89-118. En sentido
contrario, ver Jimena, Luis (2007), pp. 419-441.
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Ental perspectiva, el articulo 54 N°1, inciso 5° de nuestra Carta Fundamental
constitucionaliza el derecho convencional internacional, impidiendo el
control reparador de constitucionalidad de tratados internacionales.

Asimismo constituye un error de Ribera considerar que la disposicion del
articulo 54 N°1, inciso g, de nuestra Constitucion, solo vincularia a los
organos colegisladores™ por estar en una disposicion constitucional refiere al
Congreso Nacional, ya que es sabido, pacificamente, que las disposiciones de
un tratado vinculan a todos los 6rganos y autoridades estatales, incluidos los
organos jurisdiccionales, cuyas sentencias pueden ser también causantes de
responsabilidad internacional del Estado. Un ejemplo practico es la sentencia
de la Corte IDH en el caso Almonacid Arellano vs. Chile.

En el caso chileno, conforme al texto constitucional no hay disposicion
constitucional alguna que se refiera al control reparador de tratados, masaunel
legislador que redactd lareforma ala Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional
dispuso con claridad en su texto que no habia control reparador concreto de
tratados, agreguemos que dicho legislador era el mismo que habia aprobado
la reforma constitucional al articulo 93 de la Constitucion, y consideraba
que la reforma de 2005, no habia atribuido al Tribunal Constitucional tal
competencia. Senalemos que el Tribunal Constitucional en una decisiéon
altamente discutible y sin fundamento en el texto constitucional, del cual
debe partir toda interpretacién constitucional, elimind lo dispuesto por el
legislador, por medio de un acto pretoriano basado en una interpretacion
subjetiva, la que tiene menos sostenibilidad via interpretativa que la del
legislador que consideraba que la Constituciéon no autorizaba el control
represivo al no haberlo establecido el texto constitucional, ya que el
Tribunal Constitucional no tenia atribuida dicha competencia por la
Carta Fundamental. Agreguemos adicionalmente que, conforme a nuestra
Constitucion, los drganos estatales solo pueden ejercer las competencias
expresamente atribuidas, conforme determinan los articulos 6° y 7° de la
Constitucion, el texto no admite competencias implicitas ni se puede argiiir
circunstancias extraordinarias. A ello debe agregarse el self restreint que
debe ejercer el Tribunal Constitucional respecto de si mismo, debiendo solo
determinar unainconstitucionalidad cuando en todas las interpretaciones
legitimas de un precepto legal este es contrario ala Constitucion, respetando

10 Rivera Neumann, Teodoro, (2007). Los tratados internacionales y su control a posteriori por el
Tribunal constitucional. Revista Estudios Constitucionales, afio 5 N°1. Santiago. Centro de
Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Chile, ibid., p. 112.
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en dicho plano la distribucion de competencias determinadas por la Carta
Fundamental. El Tribunal Constitucional no es legislador positivo, cuando
actiia como tal erosiona suautoritasy se queda solo como un acto de potestas.
No es casualidad, que se plantee por amplios ambitos politicos actualmente
la restriccidon de competencias del Tribunal Constitucional a través de una
reforma constitucional, siendo un termémetro de la escasalegitimidad con
que cuentan algunos fallos altamente discutibles del Tribunal Constitucional
en la sociedad chilena, por ser un tribunal que un usa prudentemente el sef’
retreint o la deferencia hacia el legislador.

Nuestra Constitucion en materia de control de constitucionalidad no se
acerca al texto constitucional espanol, sino a los textos constitucionales
latinoamericanos de Colombia, Bolivia y Ecuador, que contemplan al igual
que Chile, un control preventivo de tratados internacionales en el texto
constitucional, desde el cual debe partir toda interpretacion de la Constitucién
y no de pre conceptos sin base constitucional expresa. La Constitucion
se defiende desde el propio texto constitucional, no desde concepciones
subjetivas, preconceptos o prejuicios de los agentes de ejercicio temporales
del Tribunal Constitucional.

II. Los TRATADOS INTERNACIONALES DESPUES DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL DE 200§

Lareforma de 2005, en materia de tratados internacionales, como ya hemos
senalado busco armonizar el texto constitucional con las obligaciones
juridicasinternacionales del Estado de Chile, buscd llenar diversos vacios enla
tramitacion de los tratados internacionales en el proceso de suincorporacién
al derecho interno y durante su mantencion en el orden juridico nacional,
modificando el anterior articulo 5o N°1 de la Constitucion, actual articulo
54 N°1. Asimismo introdujo la norma del actual articulo 54 N°1, inciso 5°,
buscando establecer una coherencia entre las reglas que rigieran los tratados
incorporados al ordenamiento juridico y las obligaciones internacionales del
Estado contenidas en los articulos 42 y 43 de la Convencion de Viena sobre
derecho de los tratados, en concordancia con los articulos 20, 31.1y 27 dela
misma Convencion, impidiendo asi la afectacion de la validez, vigencia y
aplicabilidad del tratado mientras estos formen parte del ordenamiento
juridico, para no incurrir en responsabilidad internacional por actos
unilaterales del Estado. Asimismo, establecid expresamente la competencia
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del Tribunal Constitucional en el procedimiento de control de compatibilidad
de la Constitucion con los tratados, al momento de incorporarse estos al
derecho interno, mediante el control preventivo de constitucionalidad que
se concreta en los articulos 93 N°1y 3° de la Constitucion. En una perspectiva
complementaria reforzd el control de constitucionalidad reparador concreto
y abstracto, inexistentes antes de la reforma de 2005, pero inicamente para
preceptos legales, en el articulo 93 N°6 y 93 N°7 de la Carta Fundamental. De
tales disposiciones consideradas en una interpretacion sistematica no hay
nada que permita sostener que haya una expresion inequivoca del deseo del
constituyente de 2005, “en cuanto a que el Tribunal Constitucional goza de
competencia para ejercer un control a posteriori de los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes” como con entusiasmo
sostiene Ribera.

Elinciso 1° reformado del articulo 54 (ex articulo 50), introduce una precision
en su frase final, que es de gran trascendencia respecto de los tratados,
ya que el texto de este inciso anterior a la reforma en andlisis se prestaba
a disimiles interpretaciones, entre ellas la que sostenia que los tratados
internacionales eran preceptos legales y como tales podian ser objeto de control
de constitucionalidad conforme al anterior articulo 8o de la Constituciéon
como habia sostenido la Corte Suprema.

La nueva redaccion establece “que la aprobacion de un tratado requerird,
en cada Camara de los quorums que corresponda (...) y se sometera, en lo
pertinente, a los tramites de unaley”.

La expresion “aprobacion de un tratado” y “se someterd, en lo pertinente”
afirma solo que en el proceso de incorporacién del tratado, este requiere
de la aprobacién de las cAmaras que integran el Congreso Nacional, para
lo cual, solo en lo pertinente a dicha aprobacion se somete a los tramites de
unaley, lo que explicita que un tratado internacional no es una norma creada
unilateralmente por el Estado, como son los preceptos legales, no debe su
validez, vigenciay eficacia al derecho interno, no pasa a ser tramitado como
lasleyesinternas, las Cimaras solo aprueban o rechazan el texto presentado
por el Presidente de la Republica y es este el que determina el momento de
su ratificacién o canje de instrumentos perfeccionando la vinculacién del
Estado con las obligaciones juridicas emanadas del tratado. Es evidente asi

11 Rivera Neumann, Teodoro, (2007). Los tratados internacionales y su control a posteriori por el
Tribunal constitucional. Revista Estudios Constitucionales, afio 5 N°1. Santiago. Centro de
Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, ibid., p. 109.
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que el proceso de incorporacion al derecho interno del tratado no sigue el
proceso legislativo de las leyes ni es asimilable alas mismas. Tal perspectiva
erareconocidaademas expresamente por el propio Tribunal Constitucional,
con anterioridad ala reforma de 20052, aunque en una perspectiva ambigua
que, amenudo es modificaday acomodada para sostener que el tratado tiene
jerarquia de ley o jerarquia superior a las leyes pero infraconstitucional,
lo que nunca es razonado juridicamente en forma satisfactoria, sino solo
constituyen afirmaciones sin apoyo en el texto constitucional, en otras
palabras, afirmaciones pretorianas subjetivas, las cuales varfan y se acomodan
de una sentencia a otra, con el inico objeto de asumir por decisién propia
una competencia no otorgada por la Carta Fundamental.

El procedimiento estatal de incorporacion del tratado al derecho interno solo
determina la obligacion juridica de los drganos estatales de vincularse por
los enunciados normativos contenidos en el mismo, unavez que el tratado se
encuentre validamente incorporado al derecho interno. Desde dicho momento,
el Estado en su conjunto queda vinculado por las obligaciones contenidas
en el tratado hasta el vencimiento del tratado si este tiene tal fecha; desde
que el tratado se denuncia, si este admite tal procedimiento y se desarrolla
conforme ala Convencién de VienaIl, lo que ocurrird en el momento en que
conforme al propio tratado o alas reglas del derecho internacional el Estado
queda definitivamente desvinculado del tratado; o cuando conforme al
derecho internacional el tratado pueda considerarse nulo.

Mientras el tratado forma parte del derecho interno, el Estado, ni ninguno
de sus 6rganos, puede disponer unilateralmente acerca de su derogacion,
modificacién o suspension de su aplicacion, como lo establece expresamente
el articulo 54 N°1, inciso 5° de la Constitucion, en plena armonia con los

12 Tribunal Constitucional. Rol N°288-99, 24 de junio de 1999, considerando 6°.

13 Tribunal Constitucional. Rol1 N°1.288-08, de 2009, en su considerando 43°, el que precisa:
“Que, respecto a la jerarquia de los tratados internacionales, luego de la reforma
constitucional de 2005 a que ya se ha hecho referencia, y no obstante haberse precisado y
aclarado conlamodificacidn de la frase final del inciso primero del N°1 del articulo 54 de
la Constitucién (“...se someterd, en lo pertinente, alos tramites de unaley™) que aquéllos
no son propiamente unaley, como ya lo habia por cierto entendido esta Magistratura (rol
N©288), ello no es 6bice a que, en cuanto a surango, este Tribunal ha estimado que deben
sujetarse ala Carta Fundamental”. Agregando el fallo en analisis, en su considerando 47°,
que “Elreconocer que un tratado internacional no es lo mismo que unaley no impide que
éstos puedan asimilarse y que ambos queden comprendidos en la categoria de “precepto
legal”. “El reconocer que un tratado internacional no eslo mismo que unaley no impide que
éstos puedan asimilarse y que ambos queden comprendidos en la categoria de “precepto
legal”.
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articulos 42, 43, 20, 31.1. y 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho
de los Tratados. Tales son las disposiciones que el Tribunal Constitucional
debe aplicar, ya que estan protegidas por la supremacia constitucional. Tal
obligacion juridica constitucional para todos los 6rganos y autoridades del
Estado, impide determinarla conversion de los tratados a través de una varita
maégica en “leyes”, normas de derecho interno creadas unilateralmente por
el Estado, vale decir, alterar sustantivamente la naturaleza, formay efectos
juridicos de un tratado, y también impide que, en otro pase magico, se les
dote de “fuerzadeley”, desconociendo que el tratado constituye una norma
creada por el derecho internacional y no porla Constitucion, determinando
el primero su validez, vigencia y fuerza normativa. La Constitucidn solo
puede dotar de calidad de leyes o preceptos legales a disposiciones de derecho
interno nacidas de acuerdo a las normas de produccion determinadas por
la Constitucién, pudiendo solo a ellas dotarlas de fuerza de ley, que es un
concepto solo aplicable a normas nacidas dentro del ordenamiento juridico
estatal, teniendo ademas presente que la fuerza de ley determina su gradacion
dentro de las fuentes formales internas, respecto de normas infralegales.

Por otra parte, lainmensa mayoria de la doctrina reconoce la diferencia entre
tratados y leyes, como también asume que son reglas juridicas nacidas en
distintos ordenamientos juridicos y que, incluso tienen grandes diferencias
en su proceso de incorporacion al ordenamiento estatal que no es necesario
explicitar, ya que son de todos conocidas.

ElTribunal Constitucional en el considerando 49 de la sentencia rol N°1.288-
2008, esboza como fundamento, para otorgar fierza de precepto legal a los tratados,
con el objeto de posibilitarel control reparador concreto de constitucionalidad de los
mismos, que: “(...) si se requiri6 reformar la Constitucién para poder suscribirun
tratado que podia pugnar conella, es evidente que un tratado internacional
tiene rango inferior a ella, rango de ley, y sus preceptos son preceptos legales
perfectamente susceptibles de serrequeridos de inaplicabilidad, enla medida
que se cumplan los demas requisitos que la Constitucién establece para ello”.

Dicha afirmacién no es evidente sino una afirmacion sin justificacién ni
inferencialdgica, ya que lo inico que demuestra la afirmacion del Tribunal
Constitucional es que la Constitucion tiene que hacerse compatible con el
tratado para que este entre al ordenamiento juridico, lo que se reforma asi,
en el caso de incompatibilidad, no es el tratado al que no se le mueve niuna
coma, lo que se modifica es el texto de la Constitucién para hacerla compatible
con el primero, ya que es la Carta Constitucional la que no puede estar en
discordancia con el tratado que se incorpora al ordenamiento juridico, ya
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que ello generaria responsabilidad juridica del Estado conforme al articulo
54 N°1 inciso 5° como con los articulos 42, 43, 20, 31.1y 27 de la Convenciéon
De Viena sobre Derecho de los Tratados.

Tal perspectiva estd expresamente reconocida por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en su sentencia rol N°8o4, considerandos 4° y 5°,
los que determinan:

“En este sentido, la regla de oro en la interpretacion internacional estd dada
porelarticulo 31 N°1 dela Convencién de Viena, la que ordena que: ‘un tratado
deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en
cuenta suobjetoy fin’. Esta regla, a suvez, da aplicacién ala norma contenida
en el articulo 27 de la misma Convencidn, segin la cual todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplida por ellas de buena fe”.

“Que, indudablemente, el intérprete en general y el juez en particular debe
realizarlos mayores esfuerzos, dentro del ambito constitucional, para procurar
cumplir de buena fe las disposiciones y los fines del tratado, conciliando sus
disposiciones con otras normas del Derecho Interno, prefiriendo aquellas
interpretaciones que armonicen los derechos y obligaciones que del tratado
internacional se derivan con el orden juridico chileno™+.

La perspectiva de la superioridad jerarquica de la Constitucion sobre el derecho
convencional internacional implica una concepcion que no es sostenible
desde el texto constitucional por no tener fundamento en el mismo, ni
puede inferirse de los enunciados constitucionales, porque el control de
compatibilidad entre Constituciony tratados no determina jerarquia superior
de la Constitucion sobre el tratado, como ya hemos explicitado, la jerarquia
solo es posible de determinar entre normas juridicas que pertenecen a un
mismo ordenamiento juridicoy dependen en suvalidez y modo de produccion
normativa de una norma superior comun, lo que no es el caso de los tratados.

Eltratado no tiene sumodo de produccion determinado porla Carta Fundamental
sino por el derecho internacional y sumodo de produccion normativa, la que
determina suvalidez, vigenciay eficacia. Tratado y Constitucion son normas
juridicas de dos ordenamientos juridicos diferentes. La Constitucion solo

14 CasoJeannye Meneses Cubides, (2007): Tribunal Constitucional. Rol N°804-07, 28 de diciembre
de 2007, considerando 4°y 5°
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determinael procedimiento de incorporacion del tratado al derecho chileno,
pero ello nada dice sobre jerarquia normativa de uno sobre otro.

Algunos autores han intentado desarrollar un razonamiento para sostener
que pueden homologarse los tratados a los preceptos legales solo si existe
un fin licito que debe explicitarse y someterse a la critica cientifica®s, el
razonamiento que se avanzaes que no hay impedimento para que las materias
de ley puedan ser tratadas por un tratado, lo que es obvio, un tratado no
tiene limite material alguno para regular cualquier materia que en el derecho
interno sea tratada por distintas fuentes formales de derecho interno, sea
esta la Constitucion, las leyes o los reglamentos, pero una vez que el tratado
que contiene tales materias se encuentra incorporado vdlidamente al derecho
interno ninguna reforma constitucional, ley u otra norma interna, pueden
afectar sucontenido material nilas obligaciones juridicas derivadas del mismo
parael Estado Parte, ya que el contenido del tratado queda protegido porlos
articulos 42, 43, 20, 31.1y 27 de la Convencion de Viena ya senalados, como
asimismo por el articulo 54 N°1, inciso 5° de la Constitucion, por lo tanto
dicho razonamiento no es plausible a un Estado que cumple sus obligaciones
internacionales de buena fe y no opone obstdculos de derecho interno al
cumplimiento de tales obligaciones internacionales, cualquier otra conducta
genera responsabilidad internacional del Estado, lo que hace inadmisible la
accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, como lo ha sostenido
una Sala del propio Tribunal Constitucional en 2015*.

En tal perspectiva, no es que el Tribunal Constitucional pueda extender
el control de constitucionalidad reparador concreto a materias que en el

15 Nuflez, Manuel, (2010). Sobre la declaracion de inaplicabilidad de los tratados internacionales. Un
estudio en defensa de su fundamento y legitimidad. Revista Estudios Constitucionales, afo 8,
N°2, pp. 431-404.

16 Tribunal Constitucional. Rol N°2789-15 INA, 25 de marzo de 2015 (inadmisibilidad de
inaplicabilidad), considerando 7° “(...) respecto de laimpugnacidn del articulo 14, pdrrafo
3°, de la Convencién Internacional de los Derechos del Nino, se configura la causal de
inadmisibilidad del nimero 4 del articulo 84 de la Ley Organica Constitucional de esta
Magistratura, toda vez que una norma de un tratado ratificado por Chile no constituye
“un precepto que tenga rango legal” en términos tales que pueda promoverse a su
respecto una accién de inaplicabilidad”. “Ademas, el ejercicio de un examen represivo de
constitucionalidad de disposiciones de tratados internacionales por parte de este Tribunal
Constitucional implicaria contrariarlos compromisos internacionales suscritos por Chile
sobre formaciény extincion de los tratados, infringiendo de este modo el principio “pacta
sunt servanda” consagrado en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados, de 1969, enrelacién con lo preceptuado en el articulo 54 N°1 de la Carta Politica
de la Reptiblica”. (Resolucidon de Ministros: Marisol Pena T., Francisco Fernandez F., Juan
José Romero G., Nelson Pozo S., y disidencia de Ministro Domingo Herndndez E.).
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derecho interno son de rango de ley y que han sido asumidas porun tratado
ratificado, sino que, al quedar dichas materias incorporadas al tratado
vigente, ellas no pueden ser afectadas unilateralmente por ningtin dérgano
estatal mientras el tratado sea vinculante para el Estado Chileno, porque asi
loha querido el Estado chileno, en ejercicio de su soberania, al incorporarel
tratado respectivo al derecho interno, los enunciados normativos que antes
tenfan fuerza de ley adquieren ahora fuerza normativa de tratado.

Sin embargo, debemos explicitar que si el contenido material del tratado
constituyen atributosy garantias de derechos humanos, en dicha materia, opera
otro principio consagrado por el derecho internacional de los derechos
humanos, que nada tiene que ver con el rango o jerarquia de las disposiciones
normativas, el principio favor persona, debiendo primar “lainterpretacion que
mejor asegure y garantice los atributos y garantias que integran el derecho
considerado, vale decir, la interpretacion que expanda y optimice en mejor
forma los derechos, como asimismo, cuando se interprete una limitacién o
restriccion de derechos, se debe optar porlainterpretacion que mas restrinja
dichalimitacién”; por otra parte, este principio tiene una vertiente normativa,
que dispone que cuando “existen diversas normas que regulan uno o mas
derechos, debe aplicarse lanorma que mejor asegure y garantice los atributos
de los derechos, con independencia de su nivel jerarquico”. Tal principio se
encuentra asegurado por las reglas de interpretacion contenidas en el articulo
29, literal b) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y en
diversos otros tratados” postulado desarrollado consistentemente en casos

17 Elmismo postulado se encuentraen el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de Naciones Unidas, en suarticulo 5° Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de Naciones Unidas, articulo 5.2; la Convencién sobre Derechos del Nino,
articulo 41; la Convencién sobre la Eliminacidon de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer, articulo 23; en la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién Interamericana para la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, articulo
VII; y en la Convencion sobre Desaparicion Forzada de Personas.
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contenciosos y Opiniones Consultivas por la Corte IDH*¥, como, asimismo,
asumido por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional®.

La aplicacién preferente, en su caso, de un tratado, no implicala nulificacién
o derogacion de normas juridicas de derecho interno que entren en conflicto
con las normas del mismo, ello solo determina la aplicacién preferente de
las normas del tratado, sin que se afecte la validez, vigencia o aplicabilidad
de la norma interna para aquellas hipdtesis en que no entran en conflicto
con los deberes juridicos de cumplir con los tratados de buena fe, sin oponer
obstaculos de derecho interno a dicho cumplimiento.

Descartada la perspectiva anteriormente resenada, se considera que igual
deberia cubrirse la necesidad de alguna forma de control (reparadora) de
constitucionalidad delos tratados, lo que justificaria “la extension del concepto
de precepto legal hacialo que técnicamente no corresponde a una ley”. Tal
afirmacidén constituye una afirmacioén de principio sin respaldo en el texto
constitucional y constitutiva de un acto que afectalas obligaciones juridicas
deun tratado que debe cumplirse de buena fe, lo que genera responsabilidad
internacional del Estado y un ilicito internacional que la reforma de 2005

18  Véanse, por ejemplo, Corte IDH, Caso Las Palmeras vs. Colombia (Fondo), Sentencia del 6 de
diciembre de 2001, serie C, nim. go; Corte IDH, Caso Bdmaca Veldsquezvs. Guatemala (Fondo),
Sentencia del 25 de noviembre de 2000, serie C, nium. 70 (alcance del derecho alavida en
situaciones de conflictos armados no internacionales); Corte IDH, Caso de las Masacres de
Ituangovs. Colombia (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacionesy Costas), Sentencia del 1 de julio
de 2006, serie C, num. 148 (prohibicién del trabajo forzado u obligatorio); Corte IDH, Caso
HerreraUlloavs. Costa Rica (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas), Sentencia del
2 de julio de 2004, serie C, N° 107 (relacién entre la libertad de expresién y la sociedades
democraticas); Corte IDH, Caso de los “Nirios de la Calle” (Villagrdan Moralesy otros) vs. Guatemala
(Fondo), Sentencia del 19 de noviembre de 1999, serie C, N° 63 (derechos especificos de
los nifios y ninas, menores de 18 afios); y Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs.
Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 17 de junio de 2005, serie C, N° 125
(derecho alapropiedad comunal de los pueblos indigenas); Corte IDH, caso Artavia Murillo

y otros Vs. Costa Rica, sentencia de 28 de noviembre de 2012, Serie C N° 257, parrafo 142;
Corte IDH, caso Atala Riffo y nirias vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia del
24 de febrero de 2012. Serie C N° 239, padafo 84; para solo senalar algunas sentencias en la
materia. Entre las Opiniones Consultivas ver: Opinién Consultiva OC-1/82 “otros tratados.
Objeto de la Opinion Consultiva de la Corte”, 1982, parrafo 48; Opinidén Consultiva OC-5/85, La
Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
nota 232, parrafo 52.

19 Tribunal Constitucional. Rol N°1.361-09, trece de mayo de dos mil nueve, considerando
73°%. Tribunal Constitucional. Rol N°1.191-09, 19 de mayo de dos mil nueve, considerando
19°. Tribunal Constitucional. Rol N 1.484-10, de 5 de octubre de 2010, considerando 25°.

20  Nufiez, Manuel, (2010). Sobre la declaracion de inaplicabilidad de los tratados internacionales. Un
estudio en defensa de su fundamento y legitimidad. Revista Estudios Constitucionales, afio 8,

NOa2, op. cit.,, pp. 431-404.
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busco eliminar, ya que genera obstaculos de derecho interno al cumplimiento
de obligaciones internacionales, como dispone el articulo 27 dela Convenciéon
de Viena sobre Derecho de los tratados y ademads constituye vulneracion
directa de la Constitucion al articulo 54 N°1, inciso 5°, materia ala cual ya
nos hemos referido suficientemente.

Dicha perspectiva fue expresamente asumida por el gobierno y los diversos
sectores representados en el Senado en el primer tramite constitucional de
la reforma constitucional de 2005

Frente a tan contundente evidencia, la sentenciarol N°1.288-2008, recurre ala
opinion aislada del Senador Hernan Larrain, ala que se hace referencia como
carta de triunfo de apoyo a sus consideraciones, lo que solo confirma un vicio
en que incurre el Tribunal Constitucional, el cual es acudir a la de cita opiniones
personales aisladas de miembros de un 6rgano colegiado, que no constituyen
acuerdos, como ocurre en este caso. Las opiniones aisladas no tienen mas
valor que el fundamento que la sostiene, no siendo historia fidedigna del
precepto constitucional respectivo por no constituir un acuerdo del 6rgano
constituyente derivado, para quienes gustan del originalismo.

Ademas, cabe afirmar que la Constitucion parte de la base que cada 6rgano
estatal y autoridad cumple con las funciones y atribuciones conforme
disponen las reglas generales del articulo 6° y 7° de la Constitucidn, en
tal perspectiva, el texto constitucional determina la legitimacion activa
de los drganos que pueden concretar el control preventivo facultativo de
tratados y los casos en que los tratados pasan por un control preventivo
obligatorio de constitucionalidad, en ambos casos los drganos y autoridades
respectivas deben realizar sus cometidos conforme a la Constitucion, los
que si se realizan correctamente no deberia haber ningin conflicto entre la
Constitucion y los tratados incorporados al ordenamiento juridico. Tanto
el Presidente de la Reptblica como las ramas del Congreso Nacional tienen
el apoyo juridico necesario para tal objeto, como finalmente, queda abierto
el acceso alas minorias parlamentarias pararequerir el control del Tribunal
Constitucional. No estd demas senalar que, somos partidarios de incluir
un control preventivo obligatorio todos los tratados que, conforme al texto
constitucional, deben pasar porla aprobacion de ambas ramas del Congreso
Nacional para incorporarse al derecho interno.

21 Segundo Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia del Senado, pp.
188y ss.
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Finalmente, quedan todavialas facultades del gobierno como representante
del Estado para negociar modificaciones a los tratados, plantear denuncias
de tratados o la nulidad de ellos, ajustindose a las normas del respectivo
tratado o las reglas generales del derecho internacional.

Tal perspectiva en materia de denuncia de tratados queda claramente resenada
en el articulo 54 N° 1, inciso sexto, de la Carta Fundamental reformada en
2005, el cual determina:

“Corresponde al Presidente de la Republicala facultad exclusiva para denunciar
un tratado o retirarse de él, paralo cual pedird la opinién de ambas Camaras del
Congreso, en el caso de tratados que hayan sido aprobados por este. Una vez que
ladenuncia o el retiro produzca sus efectos en conformidad alo establecido en el
tratado internacional, este dejard de tener efecto en el orden juridico chileno”.

A suvez, el inciso séptimo del articulo 54 N°1 de la Carta Fundamental:

“En el caso de la denuncia o el retiro de un tratado que fue aprobado por el
Congreso, el Presidente de la Reptblica deberd informar de ello a este dentro
de los quince dias de efectuada la denuncia o el retiro”.

La prevalencia del derecho interno sobre la normas del derecho internacional
validamente incorporado al derecho interno, por mas que se haga efectiva (lo
que no implica que se haga validamente), constituye una violacion de normas
internacionales incorporadas al derecho interno, y por ello, una transgresion
al derecho interno y a la Constitucion, un debilitamiento del Estado de
Derecho y una afectacion de la seguridad nacional como del honor del Estado
de Chile, como lo reconoce la Corte Suprema chilena en fallo rol N°5.566 de
26 de octubre de 1995, considerando 14, el cual sostiene: “Lo anterior, es sin
perjuicio ademas de reconocer que se comprometeria la seguridad y el honor
del Estado de Chile ante la comunidad internacional -como se destacaenla
sentencia recurrida- si este Tribunal efectivamente prescindiera de aplicarlas
normas internacionales cuando ello fuera procedente. Pues, es un principio
reconocido universalmente que las naciones civilizadas no pueden invocar su
derecho interno para eludir las obligaciones y compromisos internacionales
asumidos por dichos tratados, lo que, ciertamente de producirse si debilitaria
el estado de derecho”.

En la misma perspectiva la Corte Suprema en sentencia rol N°24.344 del
11 de enero de 1995, confirmé por unanimidad, la sentencia de la Segunda
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Sala de la Corte de Apelaciones, rol N°3396-94, de fecha 22 de diciembre
de 1994, cuyo considerando cuarto senalé: “Que una vez incorporado al
derecho interno los tratados deben cumplirse de buena fe de acuerdo a la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, vigente en el pais...,
debiendo aplicarse sus articulos 31y 27. El primero de ellos establece que el
tratado debe interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya
de atribuirse a los términos del tratado, en el contexto de éstos y teniendo
en cuenta su objeto y fin. A su vez, el articulo 27 establece que el Estado no
puede invocar la ley interna para eludir el cumplimiento del tratado”, a su
vez, el considerando quinto agregaba: “Que la convencidén internacional se
aplica preferentemente a laley interna, mientras el tratado no sea denunciado
por el Estado de Chile o pierda validez internacional”.

Por tanto, cuando se desee quedar fuera de la obligacion de cumplir las
disposiciones de un tratado, no hay que recurrir a la via legislativa ni a la
via constituyente interna, salvo para armonizar la norma interna con la
del tratado, para otro objetivo son ineficaces, solo cabe recurrir a la via
internacional del procedimiento de denuncia del tratado de acuerdo con
las normas del derecho internacional, asumiendo el costo politico, juridico
y, a veces economico y diplomatico, de la respectiva decision.

III. EL SISTEMA DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DESDE
LA ENTRADA EN VIGENCIA DE LA REFORMA DE 200§

Lareforma constitucional de 2005 innovd en la regulacién constitucional de
los tratados, estableciendo expresamente y unicamente el control preventivo
de ellos conforme determinael articulo 93 N°1y 3 dela Carta Fundamental,
como asimismo desarrollé un nuevo sistema de control de constitucionalidad
diferente al existente hasta esa fecha en Chile, fortaleciendo el control del
Tribunal Constitucional sobre preceptos legales, determinando los nuevos
articulos 93 N° 6, control reparador concreto de leyes y, 96 N°7 de control
abstracto de preceptos legales, como asimismo.

Cabe ademas senalar, la necesaria consideracion y aplicacion de los principios
de unidad, de interpretacion sistemdtica y finalista de la Constitucion y de efecto
util de los enunciados constitucionales, si se interpretara que un tratado
es equivalente a un “precepto legal”, perderia todo sentido y efecto util 1a
diferenciacion clara y tajante que realiza la Constitucion en su articulo 93,
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en sus numerales 1°y 3° sobre las atribuciones del Tribunal Constitucional,
entre leyes, proyectos de ley, proyectos de reforma constitucional y tratados.

La interpretacion conforme a la Constitucion que debe realizar el Tribunal
Constitucional tiene sulimite en la propia norma constitucional, su tareaes
de un poder constituido no de un poder constituyente, ya que no le esta permitido
al operador judicial adulterar las palabras ni realizar una interpretaciéon
contra norma expresa; como asimismo tampoco le estd permitido vulnerar
el principio de efectoitil de las distinciones de vocablos y conceptos realizados
por el texto constitucional, lo que lo hace ademads inconsistente con su propia
jurisprudencia sobre este principio.

ElTribunal Constitucional reiteradamente ha manifestado que “no es dable
aceptar en la interpretacion de la Constitucion ni de la ley que sus autores
incorporen en sus textos normas superfluas, reiterativas o innecesarias que
lejos de contribuirala clarificacién de sus prescripciones, confundan o tornen
oscuro o dificil de comprender lo que para el legislador es claro y preciso™.
El mismo Tribunal Constitucional ya habia senalado anteriormente que
“cualquier interpretacién que conduzca a anular o privar de eficacia algiin
precepto de ella”™3 no era aceptable.

La evidencia normativa del texto constitucional es concluyente. El articulo 93,
inciso primero N°1 de la Constitucion, senala como atribuciéon del Tribunal
Constitucional:

“Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que interpretan algan
precepto de la Constitucion, de las leyes organicas constitucionales y de las
normas de un tratado que versen sobre materias propias de éstas ultimas,
antes de su promulgaciéon”.

Asimismo, el articulo 93 en su numeral 3°, también distingue claramente
la atribucién del Tribunal Constitucional para: “Resolver las cuestiones de
constitucionalidad que se susciten durante la tramitacion de los proyectos
deley o de reforma constitucional y de los tratados sometidos ala aprobacion
del Congreso”.

22 Tribunal Constitucional. Rol N°325-01, 26 de junio de 2001, considerando 4;.
23 Tribunal Constitucional. Rol N°33-85, veinte de agosto de mil novecientos ochentay cinco,
considerando 19: LOC Tribunal Calificador de Elecciones.
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Resultaria curioso y fuera de toda légica juridica que la Constitucién
distinga entre tratados, reforma de la Constitucion, leyes interpretativas de la
Constitucion y preceptos legales, en los numerales 1° y 3° del articulo 93, inciso
primero, y después, dando un salto 1dgico injustificado y sin fundamento
constitucional, determine que la distinciéon hecha porla Carta Fundamental
enlos numerales 1y 3, no tiene ninguna importancia, con el objeto de intentar
justificar que, en el N°6 del mismo inciso primero de articulo 93, tratadosy
leyes son igualmente preceptos legales, sin importar su diferente naturaleza,
fuerza normativa y su diferente disponibilidad unilateral por parte del
Estado, dicho forzamiento del texto constitucional carece de toda seriedad
interpretativa. No podemos sino afirmar que las diferencias conceptualesy
deinstituciones en la Carta Fundamental tienen un efecto it/ indesmentible,
delo contrario nadie se habria tomado el trabajo de introducir un enunciado
normativo constitucional para que carezca de efectos, repugna a una légica
elemental realizar diferenciaciones conceptuales para que ellas no tengan
ningun efecto juridico.

Finalmente, sobre el punto afirmemos que el tinico enfoque posible de
armonizacion de la Constitucion con el derecho internacional es aquel
que posibilita solo control de constitucionalidad preventivo, el control de
inaplicabilidad ejercido sobre tratados internacionales genera hipétesis de ilicito
internacional por incumplimiento de obligaciones juridicas convencionales
dando lugar a la correspondiente responsabilidad del Estado®.

Cuando el Tribunal Constitucional, pretorianamente, se auto otorga la
competencia de control de inaplicabilidad de tratados no establecida en el
texto de la Carta Fundamental, rompe el principio de hacer el maximo esfuerzo
interpretativo de armonizacion del derecho internacional y la Constitucion
y entra en contradiccion con un principio sostenido por el mismo y en una
conducta incoherente con su propio enfoque jurisprudencial®.

24 Ferndndez Gonzdlez, Miguel Angel, (2003), p.498; Nogueira Alcald, Humberto, (2005).
Aspectos fundamentales de la reforma Constitucional 2005 en materia de tratados internacionales.
Santiago. Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca. Nogueira
Alcald, Humberto, (Coord.). La Constitucion Reformada de 2005, p. 538. Aldunate Lizana,
Eduardo, (2013), p. 175. Henriquez Vinas, Miriam. (2009). En contra de dicha posicidn,
a favor del control reparador de tratados, Ribera Neumann, Teodoro (2007), pp. 89-118;
Verdugo, Sergio (2011). pp. 449-477.

25 Tribunal Constitucional. RolN°804-07, 28 de diciembre de 2007, considerando 5°: “en general
yeljuezen particular debe realizarlos mayores esfuerzos, dentro del ambito constitucional,
para procurar cumplir de buena fe las disposicionesy los fines del tratado, conciliando sus
disposiciones con otras normas del Derecho Interno, prefiriendo aquellas interpretaciones
que armonicen los derechos y obligaciones que del tratado internacional se derivan con el
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Tal perspectiva, constituye una conducta pretoriana del Tribunal Constitucional
destinada a acrecentar su propia potestad jurisdiccional, la que el texto
constitucional nole otorgay que el respeto alas bases de lainstitucionalidad
en los articulos 6° y 7° le prohibe: Los organos estatales deben someter su accion
a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden
institucional de la Repiiblica. Los 6rganos del Estado solo pueden ejercer las
competencias que la Constitucion expresamente le otorga. Ninguna magistratura puede
atribuirse, ni avn a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos
que los que expresamente se les haya conferido en virtud de la Constitucion o las leyes.

En Chile el aforismo de que el Tribunal Constitucional es un poder constituyente
en sesion permanente no es sostenible, ya que viola flagrantemente el articulo
7° de la Carta Fundamental, base de la Institucionalidad como el propio
Tribunal Constitucional ha senalado, la que irradia todo el ordenamiento

Juridico. E1 Tribunal Constitucional es un érgano constituido con competencias
taxativamente determinadas en el articulo 93 de la Carta Fundamental, que no puede
extenderlas discrecionalmente segiin suvoluntad, ya que ello vulnera el inciso
29 del senalado articulo 7° de la Constitucidn, que expresa textualmente:
“Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden
atribuirse, ni ain a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad
o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la
Constitucion o las leyes™.

Las afirmaciones hechas por el Tribunal Constitucional en su sentencia
rol N°1.288-08, considerando 41°, carecen de fundamentacién juridica y
contradice el texto constitucional, cuando afirma:

“Qué respecto de los tratados internacionales, luego de lareforma constitucional
aludida, (ladel afio 2005) esta Magistratura efectiia dos érdenes de controles. ...

Segundo, un control ex post y concreto —facultativo- de constitucionalidad
de una norma de un tratado que, en cuanto “precepto legal”, pueda resultar
contraria a la Constitucion en su aplicacién en “cualquier gestion que se siga
ante un tribunal ordinario o especial”, esto es, el Tribunal Constitucional
puede declarar inaplicable la disposicién de un tratado a un caso concreto,

orden juridico chileno”. En el mismo sentido, Tribunal Constitucional rol N°309-00, de 4
de agosto de 2000, considerando 3° “(...) el intérprete debe hacer todos los esfuerzos, dentro
delo permitido porlaLey Suprema del respectivo Estado, por encontrar unainterpretacioén
conciliatoria entre las normas de un Tratado y los preceptos de la Constitucién”.
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conforme a la atribucién que le otorga el N°6° del inciso primero del articulo
93 de la Constitucidn, arriba transcrito”.

La misma perspectiva es sostenida en su sentencia rol N°2.387-12 y 2.388-
12, considerando 12°, donde afirma que conforme a los articulos g, inciso
2°, articulo 32 N°17 y 54 N°1, de la Constitucion, en que senala que la “sola
lectura” de dichos articulos permite afirmar que la Constitucidn no fijé la
jerarquia de los tratados y que “con todo, de su contexto se infiere que los
tratados internacionales tienen rango inferior a la Constitucién, porque
pueden estar sometidos al control de constitucionalidad de lasleyes organicas
constitucionales” (art. 93 N°1).

Tales afirmaciones del fallo del Tribunal Constitucional no tienen apoyo en
el texto de la Constitucion, en el contexto y fin de la reforma de 2005, en las
reglas de interpretacion constitucional, ni se deducen del texto constitucional,
sino que son creacion del Tribunal Constitucional de un estatuto referente a
los tratados sin razonamiento ldgico argumentativo niinferencia o deduccién
razonada a partir del texto constitucional que explique o demuestre los
asertos realizados.

La Ministra de Relaciones Internacionales, Seniora Soledad Alvear, yaen la
tramitacion del proyecto de reforma constitucional de 2005 en el Senado en
su primer tramite constitucional, habia senalado el objetoy fin de armonizar
el texto constitucional con las obligaciones juridicas internacionales del
estado en materia de tratados, precisando al respecto:

“El texto de la Constitucion regula el proceso de celebracién de un tratado
internacional, estableciendo las competencias de los distintos drganos del
Estado en esta materia (fundamentalmente, del Presidente de la Republicay el
Congreso Nacional), pero nada dice respecto de la derogacién o modificacién
de un tratado, lo que ha suscitado algunos problemas de interpretacion,
especialmente respecto alarelacion entre éstos y las leyes posteriores que se
pudieren promulgar y que fueren incompatibles con dichos tratados.

Parece necesario, dijo, regular estos aspectos puesto que se requiere resolver
claramente el problema de la primacia de los tratados internacionales en
relacion con las normas legales del Estado, evitando que una ley posterior
pueda derogar o modificar un tratado existente.

Senald que este tema deberia resolverse haciendo consistente la solucion
de un conflicto entre normas internacionales e internas, dando primaciaa
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las primeras, como lo establece el Derecho Internacional (articulo 27 de la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados), evitando, ademads, que el
Estado incurra en permanentes e, incluso, a veces involuntarias situaciones
generadoras de responsabilidad internacional™®.

Mas ain ellos son contrarios a lo sostenido por el Gobierno al presentar la
reformaalaLey Organica del Tribunal Constitucional a través de Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, en el debate sostenido a propdsito del
segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia del
Senado, sobre el articulo 47 b) del proyecto de Ley Organica Constitucional
del Tribunal Constitucional. En dicha oportunidad el gobierno senalo a
través del senor Subsecretario de dicha Cartera, don Edgardo Riveros Marin:

“En esa oportunidad, la decisién politica del constituyente fue instalar el
control preventivo de constitucionalidad sobre determinados instrumentos
internacionales que en adelante sometiera el Presidente de la Republica a la
aprobacidn del Congreso Nacional. No se pretendié dar a la reforma un efecto
retroactivo ni general, porque los efectos de las sentencias dictadas por el Tribunal
Constitucional en las cuestiones de inaplicabilidad e inconstitucionalidad
podrian dejar sin aplicacién las disposiciones de un tratado para uno o mds
casos determinados, en una primera etapa, y las derogarian, en la siguiente.
Es evidente que esos efectos son incompatibles con el Derecho de los Tratados,
establecido enla Convencidon de Viena de 1969, puesta en vigor en nuestro pais
mediante el decreto N°381, del Ministerio de Relaciones Exteriores, de 1981.
Lo anterior cobra mayor relevancia si se tiene en consideracion que nuestro
pais, al ratificar dicha Convencidn, hizo una reserva declarando su adhesion
al principio general de inmutabilidad de los tratados™.

Una sentencia del Tribunal Constitucional chileno que deje sin efecto un
tratado internacional entrarfa en franca colisién con el articulo 42, 43 y
27 de la Convencién de Viena, segun el cual una parte no podra invocar las
disposiciones de suderecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado.

A suvez, el Director Juridico del Ministerio de Relaciones Exteriores, senor
Claudio Troncoso, expreso:

26 Senado de la Reptblica. Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y
Reglamento, 6 de noviembre de 2001, pp. 332-333.
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“la modificacidon que hizo la ley N°20.050 en el nimero 1) del articulo 5o de
la Constitucion Politica de la Republica, que paso a ser articulo 54, descarta
absolutamente lainterpretacion segiinla cual, hasta entonces, se habia asimilado
la naturaleza juridica de los tratados ala de la ley.

Es asi que esa conclusion exegética, acunada por la Corte Suprema sobre la
base de la frase que senalaba que la aprobacidn por el Congreso de los tratados
internacionales se someteria alos tramites de unaley, tuvo cabida bajo el imperio
de las Constituciones chilenas de 1833, de 1925 e incluso la de 1980, hasta la
reforma de 2005. Ella no estaba expresada en un texto normativo explicito.

El claro texto del ntumero 26 del articulo 1° de la ley N°20.050, que sustituyo
el articulo 50 de la Constitucién, hoy articulo 54, descarta manifiestamente
semejante interpretacion. El reemplazo que el nimero 42 del articulo 1° dela
citadaley hizo del articulo 82 de la Carta, hoy articulo 93, apunta enlamisma
direccién”.

En efecto, aseverd el abogado senor Troncoso, la reforma de 2005 establecid
que, de alli en adelante, la aprobacién de un tratado se sometera, “en lo
pertinente”, a los tramites de una ley, lo cual deja meridianamente claro
que “la Constitucion no opera un asimilacion entre la naturaleza juridica
de ambos tipos de norma, sino que, reconociendo la especificad de cada una,
hace aplicable ala tramitacion legislativa de los proyectos de acuerdo sobre
aprobacidn de tratados las disposiciones sobre formacion de las leyes, en lo
que sea pertinente, en otros términos, en lo que resulte apropiado”.

A mayor abundamiento, recalcd que el parrafo quinto del nimero 1) del
articulo 54 de la Constituciéon que se incorpora con la reforma de 2005,
establece que las disposiciones de un tratado solo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o
de acuerdo a las normas generales de derecho internacional. Esto excluye la
posibilidad de que esas disposiciones sean suspendidas, para determinados
casos, o dejadas sin efecto, en otros, en mérito de una sentencia del Tribunal
Constitucional.

El texto constitucional del articulo 93 N°6 de la Constitucion reformada en
2005, solo atribuye la competencia del Tribunal Constitucional el control
reparador de constitucionalidad solo para preceptos legales, no para tratados,
vale decir, unicamente para enunciados normativos que se producen por la voluntad
unilateral del Estado conforme al modo de produccion determinado porla Constitucion
en el capitulo V de ella y que tienen jerarquia, fuerza y valor de ley, como fuentes
primarias del ordenamiento de fuentes del derecho interno chileno, conforme
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hemos determinado previamente, lo que no es aplicable a los tratados
internacionales, lo que constituye un forzamiento que desnaturaliza a estos
ultimosy genera responsabilidad internacional por el ilicito de incumplimiento
de obligaciones juridicas internacionales del Estado.

Asi lo asumi6 la doctrina constitucional mayoritaria la que considerd que
no procede el control reparador de tratados internacionales®.

Klaus Stern dira: “cualquiera sea la teoria a la que se otorgue preferencia,
en lo que hace alos efectos practicos hay unanimidad acerca de que la regla
de Derecho Internacional incorporada goza de primacia frente al Derecho
Nacional™®.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Conforme con el articulo 54 N°1 de la Constitucidn, en el proceso de
incorporacion del tratado al derecho interno, el Presidente de la Republica
requiere la aprobacion de las cAmaras que integran el Congreso Nacional,
para lo cual, el tratado, solo en lo pertinente a dicha aprobacion se somete a los
tramites de una ley, lo que explicita que un tratado internacional no es una
norma creada unilateralmente por el Estado, no siendo un precepto legal.

La reforma constitucional de 2005 constitucionaliza los articulos 42 y 43 de
la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, en el articulo
54 N°1, inciso 5°. Tales disposiciones se encuentran en plena armonia con
los articulos 26, 31.1. y 27 de la misma Convencion de Viena que determina
la obligacion de cumplir de buena fe las obligaciones asumidas a través de
tratados internacionales y la de no poner obstaculos de derecho interno
a tal cumplimiento, cuya accién contraria a dichas obligaciones genera
responsabilidad internacional del Estado.

Lareforma constitucional de 2005, con el objeto de armonizarla Constitucion
con las obligaciones internacionales emanadas de tratados validamente

27 Ferndndez Gonzalez, Miguel Angel, (2003), op. cit, pp.498; Nogueira Alcald, Humberto, (2005),
opcit.,, pp.538. Aldunate Lizana, Eduardo, (2013), pp. 175. Henriquez Vinas, Miriam, (2009).
En contra de dicha posicidn, a favor del control reparador de tratados, Ribera Neumann,
Teodoro, (2007), op. cit., pp. 89-118; Verdugo, Sergio, (2011), pp. 449-477.

28  Stern, Klaus (1987). Derecho del Estado de la Repiiblica Federal Alemana. (Madrid. Editorial
Centro de Estudios Constitucionales).
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incorporados al ordenamiento juridico, determiné unica y exclusivamente
control preventivo de constitucionalidad de tratados enlos articulos 93 N°1
y 3 de la Constitucion, lo que posibilita la armonizacién de la Constitucion
con los tratados, previamente a la entrada de estos tltimos al ordenamiento
juridico nacional. La Constitucion no establece control reparador de tratados
en ninguna de las disposiciones de los numerales del articulo 93 de la
Constitucion, los articulos 93 N°6y 7 solo se refieren a preceptos legales, vale
decir, normas internas creadas unilateralmente porlos poderes colegisladores
del Estado como fuentes primarias del ordenamiento juridico.

Lavalidez, fuerza normativay vigencia de los tratados esta determinada por
el derecho internacional, la incorporacién del tratado al derecho nacional
solo determina su aplicabilidad interna.

El Tribunal Constitucional carece de competencia para realizar control
reparador de constitucionalidad de tratados, ya que su competencia esta
determinada, alaluzdelosarticulos 6y 7 dela Constitucion, taxativamente
por el texto constitucional en el articulo 93 del mismo. La practica jurisdiccional
contraria genera, en cuanto drgano constituido del Estado, responsabilidad
internacional por violacion de la Convencion de Viena sobre Derecho de
los tratados y un ilicito internacional, ademas de contrariar disposicion
constitucional expresa del articulo 54 N°1, inciso 5° de la Constitucion,
que constitucionaliza los articulos 42 y 43 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los tratados, ademas de vulnerar los articulos 20, 31.1y 27 dela
misma Convencidn.
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LA APLICACION DE TRATADOS INTERNACIONALES DE
DERECHOS HUMANOS POR ELTRIBUNAL CONSTITUCIONAL
CHILENO

THE APPLICATION OF INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS
TREATIES BY THE CHILEAN CONSTITUTIONAL COURT

MarisoL PENA TORRES!

Resumen: A pesar de que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos se
relacione directamente a escenarios de guerray que tienen como base organizaciones
internacionales de toda indole, su consecuencia ha sido la redaccidn de las
declaraciones mas importantes a nivel mundial. Por lo anterior, es que este articulo
abordara como se han aplicadolos Tratados Internacionales de Derechos Humanos
en nuestro Tribunal Constitucional, ya que cada vez ha tomado mayor fuerza esta
accidén en los diferentes paises.

Palabras clave: Derecho Internacional, derechos humanos, Tribunal Constitucional
y aplicacién de la norma internacional.

Abstract: Although International Human Rights Law is directly related to war
scenarios and based on international organizations of all kinds, its consequence
has been the drafting of the most important declarations worldwide. Therefore,
this article will address how the International Human Rights Treaties have been
applied in our Constitutional Court, since this action has become increasingly
strong in different countries.

Key words: International Law, human rights, Constitutional Court and application
of the international norm.
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1. INTRODUCCION

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos constituye una rama
del Derecho Internacional intrinsecamente asociada al fenémeno de la
guerra. No debemos olvidar que las conflagraciones bélicas del siglo XIX son
las que llevan al ciudadano francés Henri Dunant a impulsar la existencia
de un movimiento destinado a apoyar a las personas que se ven envueltas
en tales conflictos evitando su sufrimiento excesivo. Es asi como se crea el
Comité Internacional de la Cruz Roja y se sientan las bases de consenso de
los primeros textos que conforman el corpus del denominado Derecho de
La Haya, complementado, posteriormente, por el Derecho de Ginebray, mas
recientemente, por el Derecho de Nueva York conformando todos ellos la
médula del actual Derecho Internacional Humanitario.

Por su parte, el impacto de las dos Guerras Mundiales, a comienzos del
siglo XX, da lugar al nacimiento del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, presidido por el propésito de reafirmary proteger los derechos que
emanan de lamismanaturaleza del hombre a partir del reconocimiento de su
dignidad sustancial. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de
1948, proclama, al efecto, en su Predmbulo, que: “...1alibertad, lajusticiayla
pazenel mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca
y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana”y que “..los Estados miembros se han comprometido a asegurar, en
cooperacion con la Organizacion de las Naciones Unidas, el respeto universal
y efectivo a los derechos y libertades fundamentales del hombre”.

Por su parte, la Declaracion de Teheran, de 1968, proclamada el 13 de mayo de
ese ano, con ocasion de los 20 anos de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, otorga caracter obligatorio a esta ultima en cuanto enuncia una
concepcion comun a todos los pueblos de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana (N°2). Al mismo tiempo, declara
indivisibles los derechos humanosylaslibertades fundamentales, de forma
que “larealizacion de los derechos civiles y politicos sin el goce de los derechos
economicos, sociales y culturales resulta imposible” (N°13).

Si bien el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos presentan sus propios perfiles, pues el primero se
asocia al derecho de la guerray, el segundo, al derecho de la paz, el Comité
Internacional dela Cruz Roja se hainclinado porla “convergencia” actual de
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ellos considerando que persiguen un mismo objetivo: protegery salvaguardar
los derechos de las personas en todas las circunstancias®.

Es porlo ya senalado que el principio pro homine o favor persona constituye
hoy el principio cardinal de ambas ramas del Derecho. En virtud del referido
principio, “el intérprete y el operador han de buscary aplicar la norma que
en cada caso resulte mas favorable parala persona humana, para sulibertad
y sus derechos, cualquiera que sea la fuente que suministre esa norma —
internacional o interna-"s.

Por su parte, hoy puede sostenerse que “hay una solidaridad social fundada
enuna comunidad de valores e intereses compartidos por todos los Estados
del planeta, por los pueblos, pero también por cada ser humano que los
compone™. Entre dichos valores e intereses comunes, no cabe duda que el
respeto de los derechos humanos, a partir de los distintos instrumentos
internacionales que los han ido reconociendo y protegiendo constituye una
expresion basica de dicha solidaridad en un mundo en que la paz no solo es
un valor sino que un derecho de los pueblos.

En el 4ambito interno de los Estados se reconoce, por su lado, la tendencia
cada vez mas recurrente a atribuir a los instrumentos internacionales
destinados a proteger los derechos humanos un rango constitucional o,
incluso, supraconstitucional. De esta forma, su respeto no solo se impone
al legislador y al juzgador, sino que se constituye en un importante limite
para el ejercicio del propio Poder Constituyente Derivado. Asi, por ejemplo,
quedo en evidencia cuando el Gobierno de Costa Rica solicitd una opiniéon
consultiva a la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto a la
adecuacion ala Convencion Americana de Derechos Humanos de un proyecto
de reforma constitucional en materia de nacionalidad, el cual motivé la
dictacion de la OC-4/84, de 19 de enero de 1984. Los puntos consultados

2 Heintze, Hans Joachim, (2004). La relacion entre la proteccion conferida por el derecho de los
derechos humanosy el derecho internacional humanitario. RevistaInternacional de la Cruz Roja,
p. 282.

3 Bidart Campos, German J., (2000). “Las fuentes del Derecho Constitucional y el Principio

ProHomine”. En German G. Bidart Camposy Andrés Gil Dominguez: El Derecho Constitucional
del Siglo XXI; Diagnostico y Perspectivas. (Buenos Aires. Editorial EDTAR), p. 13.

4 Dupuy, Pierre-Marie (2005). Un noveau bilan des théories el réalites du droit international: Le Cours
General de Pierre-Marie Dupuy. Comentando por Charles Leben en Revue Genérale de Droit
International Public. Tomo CIX. (Paris), p. 76.

5 Pena Torres, Marisol, (2004) Vias constitucionales para promover la paz en un mundo globalizado.
Revista Chilena de Derecho, afo 31, N°2.
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en aquella oportunidad se referfan a la eventual pugna entre el proyecto
de reforma constitucional y el derecho a la nacionalidad, asegurado por
el articulo 20 de la Convencidn, asi como a la contradiccion que podria
producirse entre las disposiciones del aludido proyecto y el derecho a que
no se impongan discriminaciones arbitrarias, también garantizado por el
referido pacto internacional.

En el caso de Chile nos encontramos con la siguiente realidad:

o

1° LaConstitucion Politica no reconoce explicitamente el rango constitucional
de los tratados internacionales sobre derechos humanos, tal comolo ha
afirmado el Tribunal Constitucional. Al respecto ha sostenido que: “La
solalectura de las normas contenidas en los articulos 5°, inciso segundo,
32, N°17°, vy 54 N°1, de la Constitucion chilena, que se refieren a los
tratados internacionales, es suficiente para concluir que nuestro texto
fundamental no contiene una mencidén explicita al rango normativo
de los tratados internacionales, ni siquiera cuando estos versan sobre
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana™.

Reafirmando esta tesis, en los tltimos anos, el Tribunal ha sostenido
que los tratados internacionales no constituyen per se, parametros
auténomos de control de constitucionalidad, en el sentido de habilitarlo
directamente para contrastar su sentido y alcance con los preceptos
legales que presuntamente los contrarian. Ha puntualizado que “Para
que esta operacién fuera juridicamente valida, seria necesario que
aquellos instrumentos estuvieran dotados de rango constitucional, en
cuanto fuentes formales de Derecho Constitucional, y no adquirirla por
via simplemente indirecta a través de la remision que a ellos formula el
inciso segundo del articulo 5° de la Carta Fundamental™.

2° Ladoctrinaespecializada ha entendido que, desde la vigencia de la reforma
constitucional de agosto de 1989, el catdlogo de derechos fundamentales
asegurados a todas las personas en Chile no es taxativo, esto es, que
no solo se compone de los derechos explicitamente consignados en el

6 Tribunal Constitucional. Rol N°2367-13, 23 de enero de 2013, referida al requerimiento de
constitucionalidad planteado por un grupo de senadores respecto del proyecto de ley que
modificaba, en el dmbito de la sustentabilidad de recursos hidrobiolégicos, el acceso a la
actividad pesquera industrial y artesanal e introducia regulaciones para la investigacién
y fiscalizacidn, la Ley General de Pescay Acuicultura, contenida en la Ley N°18.892 y sus
modificaciones (Boletin N°8091-21), considerando 12°.

7 Tribunal Constitucional. Roles N°s 2.265, 21 de noviembre de 2013, considerando 8°y 2.703,
26 de enero de 1016, considerando 11°.
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articulo 19 de la Constitucidn, sino que se encuentra complementado
por todos aquellos derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana recogidos en tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentran vigentes®.

En otras Cartas Fundamentales una afirmacién de esta naturalezano es
soloun temade interpretacion doctrinal, puesla propia Constitucion se ha
pronunciado al respecto. Asi ocurre, por ejemplo, en la Carta de Colombia
cuyo articulo 94 precisa: “La enunciacion de los derechos y garantias
contenidos en la Constituciony en los convenios internacionales vigentes,
no debe entenderse como negacién de otros que siendo inherentes a la
persona humana, no figuren expresamente en ellos”. Esta Carta consigna,
entonces, una “clausula abierta” en materia de derechos humanos que
havenido a ser frecuente en Constituciones de ultima generacién como
las de Ecuador (Art. 11 N°7) y Republica Dominicana (Art. 74 N°1).

3° No existe, en Chile, una norma constitucional explicita que obligue a
interpretar las normas sobre derechos fundamentales de conformidad
con los parametros que derivan del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. El contraste, en esta materia, con otras Constituciones es
evidente. En el caso de la Constitucion de Espana, su articulo 10 N°2
indica que: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad
con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y los Tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espana”.

Lo anterior no significa desconocer el criterio hermenéutico implicito que se
desprende del articulo 5°, inciso segundo, de nuestra Carta Fundamental,
pues la intencion del constituyente de 1989 ha sido, claramente, establecer
un limite paralaactuacion delos 6rganos del Estado derivado de la necesidad
de respetary promover los derechos esenciales que emanan de lanaturaleza
humana consagrados tanto en tratados internacionales como en la propia
Constitucion.

8  Véase, por ejemplo, Cea Egana, José Luis, (2004). Derecho Constitucional Chileno. (Santiago.
Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Tomo II), pp. 49 y Vivanco Martinez, Angela,
(2006). Curso de Derecho Constitucional. (Santiago. Ediciones Universidad Catdlica de Chile,
Tomo IT), p. 239.
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Asilo postula, porlo demads, el profesor Carlos Andrade Geywitz, al analizar
la reforma constitucional de 1989. Sostiene que la frase agregada al inciso
segundo del articulo 5° de la Constitucion “tiene una importancia que es
necesario destacar. De ahora en adelante, la defensa de los derechos humanos
no solo tendra como base lalegislacion nacional, sino también los documentos
internacionales”. Agrega que “en cuanto a los derechos establecidos en los
tratados internacionales en relacion con los de la Carta de 1980, podran
presentarse varias situaciones: que entre ellos haya concordancia; que
derechos y garantias consagrados en los tratados internacionales no estén
consagrados en nuestra Carta; que vayan mds alla de ella, y, finalmente, que
exista contradiccidon entre ellos. En este tlltimo caso, deberdn ser los tribunales
respectivos los que resuelvan; deberdn interpretar cuales prevaleceran™.

ElTribunal Constitucional ha senalado, que el articulo 5° inciso segundo, de
la Carta Fundamental subraya y resalta, especialmente, el deber de todos los
organos del Estado de respetary promover los derechos esenciales que emanan
delanaturaleza humana garantizados porla Constitucion, asi como porlos
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.
Agrega que “sibien se mira, esa obligacion o deberles corresponderfa aunque
esanorma especifica no existiera, en virtud del principio internacional pacta
sunt servanda —que se deriva del articulo 26 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados-, que obliga a todos los drganos del Estado parte a
cumplir, de buena fe, las obligaciones adquiridas en virtud del tratado, sin
admitir excusas fundadas en la aplicacion del derecho interno (articulo 27
de la Convencion de Viena)™°.

Con estas aclaraciones previas, procederemos a sintetizar, la aplicacion,
en los fallos del Tribunal Constitucional, de los tratados internacionales
de derechos humanos. Para esos efectos abordaremos su jurisprudencia
distinguiendo entre la aplicacién de los tratados que forman parte del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la aplicacion de criterios
0 parametros interpretativos provenientes del mismo.

Las consideraciones que siguen aparecen enmarcadas, por cierto, en la
realidad —hoy incontestable- del indiscutible aporte que las jurisdicciones
constitucionales estan realizando respecto de la aplicacion del Derecho de los

9 Andrade Geywitz, Carlos, (1991). Reforma de la Constitucion Politica de la Repiblica de Chile de
1980. (Santiago. Editorial Juridica de Chile), pp. 199 y 202.

10 Tribunal Constitucional. Rol N°2.387-13, 23 de enero de 2013, considerando 12°.



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano VI, N°1-2018

Derechos Humanos en el ambito interno de los respectivos Estados*. Como
sostiene el profesor Allan Brewer-Carfas: “una de las caracteristicas mas
destacadas del derecho de los derechos humanos en América Latina, sin duda,
es el delaprogresiva aplicacion por los tribunales nacionales y en particular
por los tribunales constitucionales, de los instrumentos internacionales
de derechos humanos a los efectos de su proteccion en el orden interno™2.

Lo anterior no obstante la posicion critica de una parte de ladoctrina frente
a la labor que ha desarrollado el Tribunal Constitucional. En esta linea se
encuentra el profesor Nogueira Alcald quien, en el contexto de un proyecto
Fondecyt haanalizado sujurisprudenciaa partir del ano 2006 concluyendo
que: “Las sentencias del Tribunal Constitucional han pasado desde una
prescindencia del derecho internacional de los derechos humanos como
regla general, aun cuando este fuere invocado porlos requirentes (sentencias
rol N° 468 de 9 de diciembre de 2006; rol N°555 de 19 de diciembre de 2006;
rol N°591 de 11 de enero de 2007, entre otras) a un uso moderado y timido
de las normas juridicas internacionales, a partir de 2007”. Agrega que “Tal
perspectiva implica reconocer por parte del Tribunal Constitucional que
forman parte de los derechos esenciales que constituyen limites al ejercicio
de la soberania, los atributos y garantias de los derechos que se encuentran
asegurados y garantizados por los tratados y convenciones ratificadas por
Chiley que se encuentran vigentes, lo que genera resistencia significativa en
parte de los ministros de dicha corporacion™s.

11 Véase, por ejemplo, Bertoni, Eduardo, (2006). “Derecho Internacional y control
constitucional: La importancia de los Tribunales Constitucionales en la aplicacién del
Derecho Internacional”. En Consejo Superior de la Judicatura. Ill Encuentro de la Jurisdiccion
Constitucional. (Bogota. Editorial Ediprime Ltda.), pp. 403-423. En materia de proteccion
de derechos sociales por las Cortes Constitucionales, véase. Acuna, Juan Manuel, (2006).
Contribuciones de la jurisdiccion constitucional para la eficacia de los derechos sociales en la
experiencia comparada. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional N°6,
Julio-diciembre, pp. 3-28.

12 Brewer-Carias, Allan R., (2000). La aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos en el orden interno. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional
N°G, Julio-diciembre 2006.

13 Nogueira Alcala, Humberto, (2012). “El uso del derecho convencional internacional de
los derechos humanos por el Tribunal Constitucional chileno en el periodo 2006-2010".
En Nogueira Alcald, Humberto (Coordinador). E/ didlogo transjudicial de los Tribunales
Constitucionales entre siy con las Cortes Internacionales de Derechos Humanos. Centro de Estudios
Constitucionales Universidad de Talca. (Santiago. Editorial Librotecnia), p. 241.
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II. LA APLICACION POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE
TRATADOS INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS HUMANOS

Sin pretender abarcar toda la jurisprudencia emanada del Tribunal
Constitucional, a continuacion, se analizardn algunos fallos, que podriamos
denominar como “emblematicos” en la aplicacion de Derecho Internacional
de los Derechos Humanos por parte del Tribunal Constitucional. Para esos
efectos se distinguira la jurisprudencia anterior a la reforma constitucional
de agosto de 2005 de la que se ha producido con posterioridad a esa fecha.

1. Jurisprudencia constitucional del periodo 1981-2005

Durante el segundo periodo de funcionamiento del Tribunal Constitucional
(1981-2005)™+ pueden citarse solo tres pronunciamientos que inciden en la
aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos en el ambito
interno de nuestro Estado. Dos de dichos pronunciamientos se refieren al rango
jerarquico que nuestra Magistratura les asignaba alos tratados internacionales
sobre derechos humanos en relacion con la propia Constitucion. El tercer fallo
alude alaeventual responsabilidad internacional en que Chile incurriria al
no honrar el cumplimiento de sus compromisos internacionales, entre los
que cabe incluir, por cierto, aquellos derivados de las normas internacionales
sobre derechos humanos ratificadas y vigentes en nuestro pafs.

Dentro del primer grupo de pronunciamientos cabe mencionar, en primer
término, la sentencia rol N°46, de 21 de diciembre de 1987, referida a la
responsabilidad que se atribufa al ex Canciller Clodomiro Almeyda por haber
incurrido en algunos de los ilicitos constitucionales tipificados en el primitivo
articulo 8° de la Carta Fundamental. En dicha oportunidad, el requerido

14 Sehareconocido que el funcionamiento del Tribunal Constitucional chileno ha pasado por
3 etapas: La primera (1970-1973) obedece al primer Tribunal de 5 miembros creador por la
reforma constitucional de 1970, el cual alcanzé a emitir sdlo 17 pronunciamientos antes
de serdisuelto, en noviembre de 1973, producto de la convulsién politicay social porla que
atraveso el pais en ese tiempo. La segunda etapa (1981-2005) se inicia conlainstalacion, en
1981, del Tribunal de 7 miembros creado por el Capitulo VII de la Constitucion de 1980, el
cual ha funcionado interrumpidamente desde entonces, pero con sustanciales cambios
a su composicidn y atribuciones a partir de la reforma constitucional de agosto de 2005.
El 26 de febrero de 2006 inicia su vigencia esta reforma y, con ella, la tercera etapa del
Tribunal Constitucional que funciona en la actualidad compuesto de 10 miembros y con
un significativo aumento de sus competencias en relacién con las que le habia otorgado el
texto original de la Carta Fundamental.
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impugno laaplicacion a surespecto de lamencionada norma constitucional
sosteniendo que eraintrinsecamente ilegitima, pues vulnerabalos articulos
18 y 21 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos asi como los
articulos 18y 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos
instrumentos ratificados por Chile e incorporados al ordenamiento juridico
nacional. Como puede observarse el fallo recaido en este requerimiento data
de una fecha anterior a la reforma constitucional de agosto de 1989, que
incorporo la obligacion de los 6rganos del Estado de respetar y promover los
derechos asegurados por los tratados internacionales ratificados por Chile
y vigentes al articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional considerd, en esa oportunidad, que resultaba
“inoficioso analizar y resolver tal caimulo de cuestiones” en atencion a que
“las normas constitucionales, en el orden interno, prevalecen sobre las
disposiciones contenidas en los tratados internacionales” (considerando 27°).
Agregd que una interpretacion contraria “significaria permitir la reforma de
la Carta Fundamental por un modo distinto del establecido en sus articulos
116 al 118” (considerando 28°) y, ademas, apeld alo dispuesto en el articulo
3o dela Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos para afirmar que el
concepto de autodefensa de la democraciay de los derechos fundamentales,
a que se referia el primitivo articulo 8° de la Constitucidn, no era ajeno a
los instrumentos que conforman el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (considerando 30°).

Agrego que la prevalencia de las disposiciones constitucionales por sobre
las contenidas en tratados internacionales es la generalmente aceptada,
tanto en la doctrina nacional como extranjera, “salvo en aquellos casos
excepcionalisimos en que la propia preceptiva constitucional respectiva
establezca lo contrario” (considerando 28°).

La doctrina desarrollada por el Tribunal Constitucional en la sentencia rol
N° 46 resulta concordante con aquélla que otras magistraturas de la misma
naturaleza desarrollaran en aquellos anos. En este sentido, puede recordarse
la sentencia dictada por la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, en
el Expediente 280-90, de 1990, donde sostuvo que: “El articulo 46 [de la
Constitucion| jerarquiza tales derechos con rango superior a la legislacion
ordinaria o derivada, pero no puede reconocérsele ninguna superioridad
sobre la Constitucién, porque si tales derechos, en el caso de serlo, guardan
armonia con la misma, entonces su ingreso al sistema normativo no tiene
problema, pero si entraren en contradiccion con la Carta Magna, su efecto
serfa modificador o derogatorio, lo cual provocaria conflicto con la clausula
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de la misma que garantizan su rigidez y superioridad y con la disposicion
que Gnicamente el poder constituyente o el refrendo popular, segtiin sea el
caso, tienen facultad reformadora de la Constitucion (...)”*.

Quince anos después, en la sentencia de 8 de abril de 2002, rol N°346, se
resuelve en un sentido muy similar al del rol N°%46, encontrandose plenamente
vigente la norma del articulo 5° inciso segundo, de la Carta Fundamental
que se ha recordado.

En esa oportunidad, un grupo de diputados impugno la constitucionalidad
del Estatuto de Roma que creo la Corte Penal Internacional y, aunque el tema
delajerarquiadelos tratados internacionales sobre derechos humanos no se
habia planteado directamente en la litis, el Tribunal Constitucional estimo
del caso analizarlo argumentando lo siguiente:

“Que, como consecuencia de estareforma (la de agosto de 1989) se ha suscitado
una controversia respecto a la interpretacion que debe darse al inciso segundo
del articulo 5°, de la Constitucion.

La nueva redaccién ha llevado a algunos a pretender que los tratados sobre
derechos humanos tendrian rango constitucional, de manera que podrian
modificar disposiciones de la Carta Fundamental.

Dadalaestrecharelacion entre este temay el que se analiza en esta causa, se hace

yelq )
necesario dilucidar esta controversia, maxime cuando en lafundamentacién de
las observaciones formuladas por el Presidente de la Reptblica subyace laidea
que el derecho internacional convencional sobre derechos humanos prevalece
sobre la Constitucién”. (Considerando 609°)

En sudecision favorable al requerimiento, el Tribunal se ampard en una serie de
antecedentes relacionados con la tramitacion de la reforma constitucional de
agosto de 1989, que decian relaciéon con las opiniones vertidas por autorizados
profesores de derecho constitucional, entre las cuales destacan las expresiones
formuladas por el profesor Alejandro Silva Bascundn en los debates sostenidos
alinterior de la Comisidén de Estudios de la Nueva Constitucidn, en el sentido
que “...en esta forma queda consagradalajerarquia normativa de los tratados,
que es inferior a la de la Carta Fundamental, pero superior a cualquiera
otra norma juridica ..” y que “las afirmaciones anteriores conservan, a mi
juicio, pleno valor, incluso respecto de los tratados sobre derechos humanos

15 Sentencia de 19 de octubre de 1990, Gaceta N°18.
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esenciales. Revisten estos, en efecto, una fuerza juridica superior a la de la
ley, sin dejar de estar comprendidos, desde el punto de vista formal, en el
nivel de ésta, en virtud de que, de acuerdo con la Carta Fundamental, toda
normativa sobre derechos de los gobernados pertenece ala drbitalegislativa”
(considerando 75°).

Puede apreciarse, entonces, que el Tribunal Constitucional reiterd, en esta
sentencia, el criterio ya vertido en la sentencia de 1987 advirtiendo que
el Capitulo XIV de la Constitucion, sobre reforma de la misma, quedaria
parcialmente sin sentido si, por lavia de los tratados internacionales sobre
derechos humanos, se pudiera enmendar su texto (considerando 70°), con
lo cual descarta la tesis de que a tales tratados pueda reconocérseles rango
constitucional.

Desde la fecha de dicha sentencia, no existe ningiin pronunciamiento
del Tribunal Constitucional que haya revocado esa tesis relativa al rango
jerarquico de los tratados internacionales sobre derechos humanos'. Por el
contrario, ese punto de vista fue reafirmado en un fallo expedido, en enero
del ano 2013, respecto de dos requerimientos parlamentarios relacionados
con las modificaciones que se pretendian introducir ala Ley General de Pesca
y Acuicultura’, algunas de las cuales incidian, a juicio de los requirentes,
en la omision de la consulta a los pueblos indigenas exigida por el Convenio
169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes.

En cuanto al rango jerarquico de los tratados internacionales, aunque sean
de derechos humanos, descarta, en primer término, que ellos tengan rango
constitucional (considerandos 11° y 12°). Enseguida, distingue entre los
deberes de “respetar” y de “promover” los derechos esenciales que emanan
delanaturaleza humanade conformidad con el articulo 5° inciso segundo,
dela Carta Fundamental (considerando 13°). Finalmente, indica que, aunque
no existiera dicho articulo 5° inciso segundo, los 6rganos del Estado tendrian
la obligacién de cumplir los tratados internacionales, ratificados por Chile
y vigentes, de acuerdo a lo previsto en los articulos 26 y 27 de la Convencion
de Viena sobre el Derechos de los Tratados.

16 La tesis explicada contrasta notoriamente con la doctrina sentada por los tribunales
ordinarios de justicia segin plantea el completo estudio de la profesora Henriquez Vinas,
Miriam, (2008). Jerarquia de los tratados de derechos humanos: Andlisis jurisprudencial desde
el Método de Casos. Revista Estudios Constitucionales, Ano 6, N°2, Centro de Estudios
Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, pp. 73-119.

17 Tribunal Constitucional. Roles N°s 2.387 y 2.388 (acumulados).
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Dentro del segundo periodo de funcionamiento del Tribunal Constitucional
existe también una decision que, si bien, no alude directamente al derecho
internacional delos derechos humanos, sienta una doctrina muy importante
en materia de responsabilidad internacional del Estado instando, ademas, a
buscar una interpretacion que concilie las normas del tratado con lo dispuesto
enla Constitucion. Se trata del fallo de 4 de agosto de 2000, rol N°309, referido
a la cuestion de constitucionalidad promovida por un grupo de diputados
respecto del Convenio N°169, de la OIT, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes. En esa sentencia, el Tribunal Constitucional advirtid
sobre “la gravedad que entrana para un Estado, en el ambito internacional,
la declaracidon de inconstitucionalidad de las normas de un tratado, por un
organo jurisdiccional interno (de modo que) el intérprete debe hacer todos los
esfuerzos, dentro de lo permitido por la Ley Suprema del respectivo Estado,
por encontrar una interpretacion conciliatoria entre las normas de un tratado
y los preceptos de la Constitucién” (considerando 3°). Esta doctrina nos
parece especialmente importante en el evento que se plantee un conflicto
entre un tratado internacional sobre derechos humanos que nuestro pais
haya ratificado y se encuentre vigente y la Carta Fundamental, como quedo
demostrado en el analisis efectuado en uno de los votos de minoria de la
sentenciarol N°1288, a proposito del control preventivo obligatorio ejercido
porel Tribunal respecto de lamodificacion ala suley organica constitucional®®.

ITI. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL POSTERIOR AL ANO
20006

En este apartado se analizardn algunos fallos recaidos en acciones de
inaplicabilidad porinconstitucionalidad que se han deducido en virtud de la
nueva atribucion que le confiara el articulo 93 N°6 de la Carta Fundamental
al Tribunal Constitucional y en las que se han invocado, recurrentemente,
normas propias del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
También pueden encontrarse pronunciamientos alusivos a esta materia
en los cuales se han resuelto cuestiones de constitucionalidad promovidas
por parlamentarios en su calidad de 6rganos constitucionales legitimados.

18 Voto de minoria de los Ministros Juan Colombo Campbell, José Luis Cea Egana y Marisol
Pena Torres.
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Para el andlisis de esta jurisprudencia aludiremos, primeramente, a fallos
en los que el Tribunal ha considerado normas que integran el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos para decidir el asunto concreto
sometido a su conocimiento. En el segundo apartado nos referiremos a la
aplicacion, por parte de nuestra Corte Constitucional, de algunos principios
y criterios extraidos del “corpus” del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y que han sido utilizados como elementos hermenéuticos o que
ilustran la decision del Tribunal.

1. Fallos que han considerado el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos por haberse invocado en el respectivo requerimiento

Lasacciones de inaplicabilidad deducidas desde el 26 de febrero de 2006 —fecha
en que entro en vigencia esta nueva atribucion del Tribunal Constitucional-
han planteado, recurrentemente, contradicciones entre los preceptos legales
que se impugnan en cada caso y la norma del inciso segundo del articulo 5°
de la Constitucion que, como se recordd, impone a los 6rganos del Estado la
obligacion de respetary promover los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana garantizados no solo porla Constitucion, sino que por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

La primera sentencia que resolvié una accion de inaplicabilidad (rol N°%81-
00), de 4 de julio de 2006, tuvo que hacerse cargo de este tipo de pugna. Se
trataba del requerimiento deducido por Inversiones Errazuriz Limitada
para impugnar la aplicacion de los preceptos contenidos en el articulo 250
del Codigo de Procedimiento Civil y en los articulos 215, 217, 218, inciso
segundo, 219 y 221 del Cddigo Organico de Tribunales en un procedimiento
de exequatur del que conocia la Excma. Corte Suprema. Estos preceptos
no solo se estimaron vulneratorios de la Constitucion, sino que, ademds,
contrarios al articulo 8° del Pacto de San José de Costa Rica, en lo referido
ala garantia del debido proceso legal.

Por su parte, en la accion de inaplicabilidad deducida por don Mauricio
Ramirez y otros respecto de las normas contenidas en los articulos 3°, 12
y 14 de la Ley N°17.322 que establece el pago compulsivo de obligaciones
provisionales, se hizo presente que sin perjuicio de la pugna de esas normas
con los articulos 1°, 3°, 52, 19 N©s. 3y 7 de la Carta Fundamental, también

19  Tribunal Constitucional. Rol N°519-06, 27 de junio de 2006.
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se configuraba una violacion de las disposiciones del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, en lo que se refiere a la prohibicion de la prision por deudas. En
relacion con este ultimo grupo de contravenciones se sostuvo por los requirentes
que “dado que el articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucion les otorga
rango constitucional o supra legal (a esos tratados), debe entenderse que se
aplican por sobre otro tipo de normas”.

En su sentencia, sin embargo, el Tribunal Constitucional afirmé que
“contrariamente a lo sostenido porlos requirentes, el precepto legal en cuestion
se encuentra en armonia con los deberes impuestos al Estado en materia de
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, tal comolo ordena
el articulo 5° inciso segundo, de la Constitucion Politica de la Republica.,
particularmente respecto de diversos tratados internacionales que prohiben
la denominada “prision por deudas”. Agregd que “se ha concluido que las
obligaciones contractuales a que suelen aludir los pactos internacionales
dicen mds bien relacion con obligaciones civiles emanadas tipicamente del
derecho privado, que de aquellas establecidas porlaley” (considerando 25°).
En esa linea de argumentacion —que parte, precisamente, del articulo 5°,
inciso segundo, de la Constitucion- el fallo va estableciendo la conformidad
de las normas legales impugnadas con el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, con la Declaracion Americana de Derechos Humanos,
con el Convenio Europeo sobre la Proteccion de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales y con la Convencion Americana de Derechos
Humanos” (considerandos 26° y 28°).

En un tercer caso, referido a la accion de inaplicabilidad deducida por don
Homero Caldera Calderdn, en representacion de don Francisco Godoy Rojas*
(rol N°728), se impugno el articulo 163 letra f) del Cédigo Tributario, que
permite al juez que conoce de una causa por evasion de impuestos otorgar
la excarcelacion previa fijacion de una fianza de un monto no inferior al 30%
de los impuestos evadidos, reajustados en la forma prevista en la misma
ley y de acuerdo a la estimacion que de ellos haga el Servicio de Impuestos
Internos. El requirente estimo que la aplicacion del aludido precepto legal en
la gestion pendiente de que se trataba vulnerabalos articulos 19 N°s. 7 letra
e)y 26 de la Constituciony, por aplicacion de suarticulo 5°, inciso segundo,
diversas normas internacionales que garantizan la libertad del procesado
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 7 N°g

20 Tribunal Constitucional. Rol N°728-07, 1° de febrero de 2007.
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de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y la Resolucion 11/65
del Consejo de Europa.

La sentenciadictadael 3 dejulio de 2007 acogié el requerimiento deducido por
estimar que laaplicacion del articulo 163 letraf) del Cédigo Tributario, en la
gestion judicial de que se trataba, vulneraba el articulo 19 en sus numerales
3y 26. Nada dijo el fallo, no obstante, respecto de la supuesta vulneracién a
las normas del Pacto de San José de Costa Rica, de la Convenciéon Americana
de Derechos Humanosy del Consejo de Europa, argumentando que “acogida
la accidn por los fundamentos expuestos, resulta innecesario pronunciarse
sobre los demds vicios de inconstitucionalidad enla aplicacion del precepto,
denunciados en el requerimiento” (considerando 21°).

Mis adelante, en la accion de inaplicabilidad deducida por dona Maria
Isabel Reyes Kokisch, secretaria titular del 14° Juzgado Civil de Santiago,
contra diversos preceptos del Codigo Organico de Tribunales, que regulan
la jurisdiccion disciplinaria de los funcionarios judiciales, se estimaron
infringidas 8 disposiciones constitucionales, pero ademas, “en virtud de lo
dispuesto en su articulo 5° se funda también la accidon de inaplicabilidad
en la contrariedad que las normas legales tendrian con cinco preceptos de
la Convencion Americana de Derechos Humanos™*.

Enla sentencia de 31 de agosto de 20072, el Tribunal considerd inaplicables,
para el caso concreto que se ventilaba, las disposiciones contenidas en los
articulos 539, inciso segundo y 551, inciso tercero, del Cédigo Organico
de Tribunales, que permiten a la Corte de Apelaciones respectiva imponer
sanciones correccionales procediendo “de plano” y al tribunal superior,
resolver la apelacion deducida contra esa resolucion “en cuenta”, porresultar
contrarias al principio del debido proceso legal garantizado en el articulo
19 N°3° de la Carta Fundamental. A juicio de la requirente, esos preceptos
legales pugnaban, ademas, con lo prescrito en el articulo 8°, nimeros 1, 2
letrah)y 5, yenelarticulo 25 nimero 1 del Pacto de San José de Costa Rica.
Sin embargo, al acoger la inaplicabilidad solo por la vulneracion al articulo
19 N°3 de la Constitucion, el Tribunal considerd innecesario examinar si la
aplicacion de tales preceptos legales, en idéntica gestion, “podria vulnerar
otros preceptos constitucionales” (considerandos 12° y 16). En la misma
sentencia se decidi6 respecto a la contradiccion planteada por la actora del

21 Considerando 1° dela sentenciade 31 de agosto de 2007, Roles N°s 747y 774 (acumulados).
22 Tribunal Constitucional. Rol N°783-07.
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requerimiento entre los articulos 541, inciso segundo, 539, inciso segundo,
530, 537, 542, 544, numero 4, 557 y 558 del Codigo Organico de Tribunales
respecto de los principios de tipicidad y de legalidad asegurados en el inciso
8° del articulo 19 de la Constitucion y en el articulo 9 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos que, a juicio de la requirente, tenia “rango
constitucional”.

En este tltimo caso, el Tribunal si abord¢6 directamente la alegacion referida a
una eventual pugna de esas normas legales con el Pacto de San José de Costa
Rica senalando textualmente:

“Que lo razonado hasta aqui acerca del modo en que esta consagrado el
principio de tipicidad no se ve alterado por los dispuesto en el articulo 9° de
la Convencidén Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica, aunque se considerara, como pide la requirente, como pardmetro de
rango constitucional (...) Como puede apreciarse, del solo lenguaje de esa norma
internacional, ella, al igual que la Carta Fundamental chilena, establece el
principio de legalidad -y su componente de tipicidad- en materias penales. Asi,
se refiere a delitos, penas, condenados y delincuentes. Ello hace innecesario
referirse alajerarquia de lanorma de un tratado que no se contraponga con lo

establecido en la Constitucién”.

Como se advierte, el Tribunal Constitucional no se pronuncié sobre la jerarquia
normativa de la Convencidon Americana de Derechos Humanos desde el
punto de vista de nuestro ordenamiento juridico interno sino que sostuvo
derechamente la conformidad entre los preceptos legales impugnados y las
normas constitucionales junto al articulo g del aludido tratado internacional
estimando que esa conformidad haciainnecesario referirse alajerarquiade
este ultimo.

Por otra parte, cabe hacer presente que la alusion a tratados internacionales de
derechos humanos, como fundamento de las acciones de inaplicabilidad, no
solo se harealizado “através de laaplicacion del articulo 5°, inciso segundo, de
la Constitucion”, tal como se pone en evidencia en las sentencias analizadas.

Se ha sostenido también la pugna directa entrela o lasnormaslegalesimpugnadas
y alguno de los preceptos contenidos en tratados internacionales. Asi ocurrio,
por ejemplo, en el requerimiento deducido por la Corte de Apelaciones de
Valparaiso, conociendo de la apelacién en un recurso de amparo de acceso a
lainformacion publica, en el que se objetd la aplicacion inconstitucional del
inciso undécimo del articulo 13 dela Ley N°18.575, Organica Constitucional
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de Bases Generales de la Administracion del Estado®. Elabogado Juan Pablo
Olmedo, representante de la empresa que dedujo ese recurso de amparo
sostuvo, en el proceso de inaplicabilidad, que la aludida normalegal, no solo
vulneraba los articulos 59, 8%y 19 N°s. 12° y 26° de la Carta Fundamental,
sino que, ademas, los articulos 19, 2° y 13 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos.

En su sentencia de 9 de agosto de 2007, el Tribunal acogié parcialmente la
accion deducida por estimar que la aplicacion del precepto legal impugnado
resultaba contrariaal articulo 8° de la Carta Fundamental sin pronunciarse
sobre las demas alegaciones de inconstitucionalidad, incluidas las referidas
al Pacto de San José de Costa Rica.

A su turno, en fallo de 4 de octubre de 2007%, el Tribunal Constitucional
decidi6 una accion de inaplicabilidad deducida respecto de los articulos 17
letrad)y 19 de la Ley N°18.216 que regulan la obtencion y conservacion del
beneficio delalibertad vigilada como medida alternativa al cumplimiento de
lapenay que se estimaban contrarios al articulo 19 N°2 de la Constitucion,
pero también a los articulos 7.7 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
prohiben la prision por deudas.

Para fundamentar el rechazo de la accidén de inaplicabilidad, el Tribunal,
entre otras consideraciones, descarta una eventual pugna entre los preceptos
legales cuestionados y las normas internacionales invocadas por el recurrente.
En los considerandos 12° a 15° rechaza que la situaciéon planteada sea
constitutiva de una “prision por deudas” prohibida por dichos instrumentos
internacionales teniendo presente, fundamentalmente, que lo que éstos
impiden es “el encarcelamiento en virtud de obligaciones contraidas en
virtud de un contrato” mientras que, en el caso concreto, se trataba de un
encarcelamiento proveniente de una sentencia judicial. Agregé que “a través
delo prescrito enlaLey N°©18.210, el legislador no ha dispuesto que se encarcele
a una persona por no pagar una deuda, que es la conducta prohibida por
la norma de derecho internacional invocada, sino que ha establecido una
condicién para que ala persona condenada por un delito pueda concedérsele
o mantener el goce del beneficio de cierta libertad”. Debe puntualizarse que

23 Tribunal Constitucional. Rol N°634-06, 17 de octubre de 2006.
24  Tribunal Constitucional. Rol N°807-07.
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tres Ministros del Tribunal no compartieron estos razonamientos en cuanto
apelaban directamente a las normas internacionales.

Como puede observarse, en este caso, nuestra Magistratura razond sobre la
base de efectuar un contraste directo entre las normas legales impugnadas
y los tratados internacionales invocados por el requirente. Ello aparece
confirmado por lo senialado en el considerando 18° de la sentencia: “Que,
no advirtiéndose contradiccion entre los efectos que produciria la aplicacion
de los preceptos legales impugnados y la norma de derecho internacional
que se alega infringida, resulta inoficioso, un ejercicio puramente teérico,
impropio de un Tribunal e inconducente para resolver el libelo, razonar
acerca de siuna eventual contradiccién que en este caso no se verifica, seria
suficiente parainaplicarel precepto legal”. Anadid que no estimaba necesario
pronunciarse acerca de si el derecho a no sufrir prisiéon por deudas era de
aquellos fundamentales que emanan de la naturaleza humanay si, por estar
contenido en un tratado internacional ratificado por Chile y vigente, era
apto o suficiente para servir de base alainaplicabilidad de un precepto legal.

Particular interés puede despertar, por otra parte, un requerimiento de
inaplicabilidad que sostuvo la contradiccion entre dos tratados internacionales:
auno se le atribuyo rango legal y, al otro, rango constitucional (rol N°572). E1
tratado al que sela atribuia rango legal era la Convencion Internacional sobre
aspectos civiles del secuestro internacional de menores, en sus articulos 1°,
39y 12°. Se afirmaba que dichas normas pugnaban con la Convencién sobre
los Derechos del Nino, a la que se le atribuia rango constitucional. Parece
interesante reproducir la argumentacion de la requirente. Sostuvo que:

“...tratdndose de la Convencion sobre aspectos civiles del secuestro internacional,
cuyo caracterlegal se visualiza desde todo punto de vista, al no regular derechos
esenciales que emanan dela naturaleza humana, no puede superponerse alos
derechos esenciales de todo ser humano....”.

Agregaba que:

“...fluye de unainterpretacién armodnica que las normas aplicadas, no pueden
superponerse o contravenirlas disposiciones contenidas en la Convencion sobre
los derechos del nino, puesto que ellas, por mandato del articulo 5° constituyen
normas supremas integradas a la propia Constitucidn, de tal manera que
cualquier disposicién normativa sea ella de caracter nacional o internacional
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que vulnere, contradiga o infrinja sus mandatos constituye un precepto, una
norma o una ley de caracter inconstitucional...”.

Elrequerimiento fue declarado inadmisible por la Primera Sala del Tribunal
Constitucional, con fecha 31 de enero de 2007, por tres votos contra dos, pues
se estimo que “tiene como razon de ser el que no se resuelva respecto de la
tuicion de la menor sobre la base de las normas que se impugnan ante esta
sede jurisdiccional, (por lo que) carece de fundamento razonable, al no ser
ese el objeto de la litis en la gestion pendiente” (considerando 11°).

Sin perjuicio de los ejemplos resenados de sentencias que han decidido
acciones de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducidas ante el
Tribunal Constitucional es posible indicar un pronunciamiento recaido en
la atribucién que le confiere el articulo 93 N°3 de la Constitucion al Tribunal
Constitucional, esto es, la resolucion de cuestiones de constitucionalidad
referidas a un proyecto de ley. Es asi como nuestra Magistratura decidio, por
sentencia de 13 de junio de 2007% una cuestion de esa naturaleza planteada
porun grupo de diputados que perseguia declararlainconstitucionalidad del
articulo inico, nimero 3, del Proyecto modificatorio de la Ley que establece
un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la
ley penal (Ley N°20.084). La norma impugnada se habia originado en una
indicacion parlamentaria (del senador Hernan Larrain) y tendia a establecer,
como Unica sancion posible, para el tramo de penalidad superiora cinco anos,
la de internacion en régimen cerrado, durante los dos primeros anos de la
condena, sin considerar ademas la modalidad de internacion en régimen
semi-cerrado, como lo contemplaba el proyecto original.

Entre lasinconstitucionalidades alegadas porlos requirentes se encontraba
lavulneraciéon del articulo 59, inciso segundo, de la Constitucion, en relacion
con el articulo 37, letra b), de la Convencion sobre los Derechos del Nino y
el principio de no retrocesiéon en materia de derechos humanos consagrado
en los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en conexion, ademas, con la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacidn contra la mujer.

Interesante es consignar que, a juicio de los diputados requirentes, de acuerdo
conlo dispuesto en el inciso segundo del articulo 5° dela Carta Fundamental,
“los derechos humanos asegurados en un tratado se incorporan al ordenamiento

25 Tribunal Constitucional. Rol N°786-07.
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juridico interno, formando parte de la constitucion material y adquiriendo
plenavigencia, validez y eficiencia juridica, no pudiendo ningin drgano del
Estado desconocerlos y debiendo todos ellos respetarlos y promoverlos, como
asimismo, protegerlos a través del conjunto de garantias constitucionales
destinadasaasegurar el pleno respeto de los respectivos derechos”. Agregaban,
asimismo, que “la Convencion sobre los Derechos del Nino, que se estima
vulnerada por el precepto impugnado en este requerimiento, tiene rango
constitucional e, incluso, supraconstitucional”.

El senador Hernan Larrain, autor de la indicacion cuya constitucionalidad
se impugnaba, y en calidad de 6rgano constitucional interesado, presento
observaciones al requerimiento y alegd, durante la vista de la causa, que el
precepto impugnado no contravenialos articulos 37, 40y 41 de laConvencion
sobre los Derechos del Nino, sino que, por el contrario, se conformaba con
ellos, desde el momento en que esa norma internacional reconocia al legislador
un amplio margen de autonomia para determinar la cuantia de una pena
particular. Ademas, adujo que una eventual infracciéon a la Convencion
sobre los Derechos del Nifio determinaba un problema de responsabilidad
internacional y no de constitucionalidad.

La sentencia del Tribunal Constitucional se hizo cargo, en primer término, de
lasinconstitucionalidades de forma alegadas en el requerimiento (vulneracién
delainiciativa exclusiva del Presidente de la Republicay de las limitaciones
constitucionales inherentes a las ideas matrices o fundamentales de un
proyecto de ley) pararesolver, enseguida, la inconstitucionalidad de fondo,
referida ala supuesta infraccion de la Convencion sobre los Derechos del Nito,
en los considerandos 25° y siguientes. El Tribunal desechd, en definitiva, el
requerimiento por 6 votos a favory 2 en contra.

En sintesis, las razones del Tribunal, para rechazar el requerimiento, giraron
en torno a tres drdenes de consideraciones:

1° Quedelosantecedentes originales de lalegislacion sobre responsabilidad
penal adolescente flufa que, precisamente, se habia tenido en vista
el interés superior del nino, proclamado por la Convencién sobre los
Derechos del Nino, lo que no aparecia modificado por el proyecto de ley
que contenia la norma impugnada.

2°  Que, en ese contexto, la privacion de libertad de los adolescentes no se
encuentra prohibida por el aludido tratado internacional, sino que lo
que se impide es que ella sea ilegal o arbitraria, exigiéndose, ademas,
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que ella solo proceda conforme a la ley y siempre en cardcter de uiltima
ratio y por el menor tiempo posible; y

32 Que, entodo caso, ladeterminacion delas penas como de sus modalidades
de cumplimiento constituyen materias de resorte exclusivo del legislador
sin que corresponda a la Magistratura Constitucional calificar su
mérito, aun cuando si debe cerciorarse de que las penas obedezcan a
fines constitucionalmente licitos y que no se vulneren los limites que
la propia Carta Fundamental ha impuesto.

Lo interesante es destacar de qué manera el Tribunal Constitucional efectud
el contraste entre el precepto impugnado del proyecto de ley y la Convenciéon
sobre los Derechos del Nino para concluir en lo que se ha sintetizado.

Lo cierto es que se comparo ese precepto con el articulo 5° de la Constitucion
y no con la Convencidn referida. En efecto, al razonar sobre la autonomia del
legislador en materia de fijacion y determinacion de penas, considerando
los limites indicados, se afirmé que “todo lo cual tiende, finalmente, a dar
cumplimiento al deber que el inciso segundo del articulo 5° de la Constitucion
impone alos drganos del Estado en orden a respetary promover los derechos
esenciales del ser humano” (considerando 30°). Por lo tanto, aun cuando se
alude al “interés superior del nino” consagrado en la Convencion Americana
de Derechos Humanos, la sentencia expresa una linea argumental del todo
similarala contenida enla sentenciarol N°s19, reiterada mas adelanteenla
sentencia rol N°2.387, esto es, que todo organo del Estado debe respetar los
derechos esenciales emanados de lanaturaleza humana, independientemente
de sise encuentran garantizados por normas constitucionales o del derecho
internacional convencional.

Enlo que respectaalavulneracion al principio de no retroceso en materia de
derechos humanos, consignado en diversos pactos internacionales, se decidid
K b
que laeliminacion de lamodalidad de internacion en régimen semi-cerrado,
producto de laindicacion parlamentaria, “no envuelve una vulneracion de
derechos del sentenciado y se inserta por completo dentro de los criterios de
politica criminal que corresponde ponderar exclusivamente alos legisladores...
Si asi no se entendiera, toda innovacion legal que asignara una pena unica
2

aun delito anteriormente sancionable conforme a una escala gradual o que
entranara un incremento de penas o un mayor rigor en sus modalidades de
cumplimiento entraria en colision con los derechos esenciales del ser humano,
lo que no puede compartirse” (considerando 33°).
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Dicho en otros términos, el Tribunal no afirmd, en su sentencia, que la
Convencion sobre los Derechos del Nino pudiera tener rango supraconstitucional,
constitucional o legal. Simplemente estimé que el legislador, como todo otro
organo del Estado, esta obligado a actuar respetando y promoviendo los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, los que no solo
pueden estar consagrados en la Constitucién sino, como en este caso, en
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.
Porlo tanto, el contraste entre el precepto impugnado se efectud propiamente
con los deberes que establece la Convencion, en este caso, en referencia a la
privacion de libertad de adolescentes, por aplicacion de lo dispuesto en el
inciso segundo del articulo 5° de la Constitucion.

En los ultimos anos, practicamente no se encuentran requerimientos de
inaplicabilidad en que no se invoque, ademads de la transgresion a normas
constitucionales, la de normas contenidas en diversos tratados internacionales
de derechos humanos siendo las mds frecuentes el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana de Derechos Humanos
y ya sea como transgresion directa de esos tratados o a través del inciso
segundo del articulo 5° constitucional.

2. Fallos en que se han considerado principios y criterios extraidos
del “corpus” del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

La consideracion que el Tribunal Constitucional ha brindado al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, aunque no le reconozca rango
constitucional a los tratados que lo conforman, debe hacerse extensiva a la
aplicacion, en sus decisiones, de los parametros o criterios interpretativos
que derivan de esta rama del Derecho. Y ha procedido de esta forma, pese a
que, como se senald, nuestra Carta Fundamenta, no contempla una norma
expresa que obligue a interpretar los asuntos de derechos fundamentales
con arreglo a tales parametros interpretativos.

Es asi como, tempranamente, al radicarse la decision de las acciones de
inaplicabilidad en el Tribunal Constitucional, por fallo de 5 de junio de
2007, referido a la eventual inconstitucionalidad de disposiciones de la
Ley N°17.322, referida al cobro compulsivo de cotizaciones previsionales,
nuestra Magistratura sostuvo —como argumentacion principal para rechazar

26 Tribunal Constitucional. Rol N°519-07.
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el requerimiento- que la privacién de libertad que las referidas normas
permiten se basa en el incumplimiento de obligaciones legales sin contrariar
las normas constitucionales ni tampoco las de la Convencién Americana
de Derechos Humanos. Para sostener ese argumento, la sentencia tuvo
presente las observaciones de los paises participantes en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos celebrada en San
José de Costa Rica, en 1969, (conforme a las cuales la finalidad del articulo
7° de la referida Convencion se vincula con la proscripcion de la privacién
de libertad derivada de deudas propiamente civiles y, en modo alguno, con
el incumplimiento de las obligaciones legales que involucran intereses de
toda la sociedad (considerando 28°).

El fallo referido al caso de la “Pildora del Dia Después”™, recaido en el
requerimiento de inconstitucionalidad del Decreto Supremo N%8, del
Ministerio de Salud, del ano 2007, que aprobé las Normas Nacionales sobre
Regulacion de la Fertilidad autorizando la distribucion gratuita de dicho
farmaco en los consultorios del Servicio Nacional de Salud, acogié la accion
deducidainvocando, como parte de la argumentacién, uno de los principios
centrales del Derecho Internacional de los Derechos Humanos como es el
principio pro homine o favorpersona. En ese sentido el Tribunal argumentd que:

“(...) paradilucidar el conflicto constitucional planteado y ante la evidencia de
estar estos jueces frente auna dudarazonable, ha de acudirse a aquellos criterios
hermenéuticos desarrollados porla teoria de los derechos fundamentales, por
ser ésa la materia comprometida en el presente requerimiento.

En tal sentido, parece ineludible tener presente el principip “pro homine” o
“favor libertatis” definido en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de la siguiente forma: “Entre diversas opciones se ha de
escoger la que restringe en menor escala el derecho protegido (...) debe prevalecer
la norma mds favorable a la persona humana.” (Opinién consultiva 5,1985)”
(Considerando 66°).

Este principio también fue aplicado en las sentenciasroles N°s 1.191, de 19 de
mayo de 2009, 1.361, de 13 de mayo del mismo ano y 1.484, de 5 de octubre
de 2010, entre otras®.

27 Tribunal Constitucional. Rol N°740-07, 19 de mayo de 2007.

28  Para un examen mds detenido de la aplicacion del principio pro homine por el Tribunal
Constitucional chileno puede consultarse Viera Gallo-Quesney, José Antonio, (2011).
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Entretanto, en el pronunciamiento recaido en la inaplicabilidad de las
normas de la Ley N©18.216, referidas al beneficio de la libertad vigilada® se
tuvieron presentes las Reglas de Tokio relativas a las Medidas No Privativas
de Libertad y aprobadas en el 8° Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevenciony Tratamiento del Delincuente, realizado en Cuba, entre el 27 de
agosto y el 7 de septiembre de 1990, y que consignan diversos criterios que
ha de considerar la autoridad para adoptar su decision de imponer tal tipo
de medidas (considerando 16°).

Enelano 2012, el Tribunal Constitucional se vio enfrentado a decidirla accién
de inaplicabilidad deducida por un ciudadano de nacionalidad haitiana a
quien se habiarevocado su orden de residencia disponiéndose su abandono
del pais. La sentencia de 4 de mayo de 20133°acogi6 la accion deducida, en el
marco de un recurso de proteccion efectuando interesantes consideraciones
conforme alas cualeslas normas de un Estado que regulan la situacion de los
extranjeros deben interpretarse necesariamente conforme alos estindares
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos a fin de evitar actos
arbitrarios. Sostuvo el Tribunal en aquella oportunidad que: “no es admisible
parael Derecho Internacional de los Derechos Humanos concebir la potestad
administrativa de admision del extranjero a cada pais, inicamente desde
la 6ptica del orden publico interno y como medida de politica de seguridad.
Mas bien, el punto de vista es complementar la discrecionalidad de orden
publico con un enfoque de derechos, en el examen de los requisitos de ingreso
y permanencia de un extranjero en el pais” (considerando 13°).

Puede observarse, entonces, que el Tribunal entiende que la consideracion
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en relacion con la
situacion de los migrantes, se erige como un importante limite para frenar
laarbitrariedad estatal, lo que nos parece un aporte muy importante de cara
aunarealidad que hallevado arevisarlas politicas vigentes en la materiaya
laesperada revision del Decreto Ley N°1.094, de 1975, que establece normas
sobre extranjeros.

“Controlando leyes mediante principios constitucionales. Un derecho razonable”. En
Carbonell, Flavia, Letelier, Radl y Coloma, Rodrigo (Coord.) Principios juridicos. Andlisis y
critica. (Santiago. Editorial. Abeledo-Perrot y Thomson Reuters, Santiago), pp. 93-142;y Pefia
Torres, Marisol, (2013). “El principio pro homine o favor persona en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional de Chile”. En Nogueira Alcald, Humberto. Didlogo jurisprudencial
multinivel y principios interpretativos favor persona y de proporcionalidad. Centro de Estudios
Constitucionales Universidad de Talca. (Santiago. Editorial Librotecnia), pp. 131-154.

29  Tribunal Constitucional. Rol N°807-07, 27 de junio de 2007.

30 Tribunal Constitucional. Rol N°®2.273-13
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Mas recientemente, el Tribunal ha razonado en torno al principio de
retroactividad de laley penal, tanto como principio constitucional cuanto
como garantia en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. El
requerimiento de inaplicabilidad impugnaba el articulo 12 transitorio de
la Ley N°20.720, que sustituye el régimen concursal vigente por una Ley de
Reorganizacion y Liquidacion de Empresas y Personas y perfecciona el rol
de la Superintendencia del ramo, asi como el articulo 38 de la Ley N°18.715,
que fijo el nuevo texto de la Ley de Quiebras.

En su sentencia de 24 de enero de 20173, el Tribunal precisa los alcances del
principio de irretroactividad y su excepcién benigna conforme al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos para sostener, a continuacion, que “el
estandarinternacional —que este Tribunal ha considerado previamente para
precisar el alcance de diversas reglasy principios contenidos en el articulo 19
N°3 constitucional (STC rol N°2.763)- hace hincapié en el principio de legalidad
dela pena, insistiendo en la necesidad de que las condenas estén basadas en
la existencia de una ley previa. Sin embargo, el imperativo de razonabilidad
enlaaplicaciéon de las mismas ha obligado también a reconocer la aplicacion
retroactiva de leyes penales, principio establecido en distintos instrumentos
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos” (considerando 18°).

Finalmente, no puede soslayarse una referencia alaya profusajurisprudencia
relativaalaimpugnacion del articulo 196 ter de la Ley del Transito asi como a
aquélla que se ha pronunciado —~también en sede de inaplicabilidad- respecto
del articulo 1° de la Ley N°18.216 en relacion con el articulo 17 b), inciso
segundo, de la Ley de Control de Armas. En todos estos casos, el conflicto
constitucional dice relacion con el impedimento para las personas condenadas
porlainfraccién delaLey del Transito o ala Ley de Control de Armas de acceder
al beneficio delas penas sustitutivas de privacion de libertad contempladas en
laLey N°18.216 atendida lanaturaleza de los ilicitos cometidos. Los alegatos
delosrequirentesy de la Defensoria Penal Publica, en estos casos, ha girado
en torno el imperativo de promover la reinsercion social de los condenados
como también de no afectar la capacidad decisoria del juez sin perjuicio de
alegarse también una infraccién a laigualdad ante la ley.

Las sentencias estimatorias respectivas han acudido también al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos para justificar el acogimiento de la
accion de inaplicabilidad. Se ha sostenido, en este sentido, que “de acuerdo a

31 Tribunal Constitucional. Rol N°®2.957-17.
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lanueva perspectiva compatible con el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, las penas y su aplicaciéon no puede ser sinénimo de impunidad.
Tienen el caracter de pena con una intensidad importante en casos como la
reclusion parcial o la libertad vigilada intensiva. Por otro lado, este tipo de
pena favorece la reinsercion social de los condenados, el uso racional de la
privacion de libertad y la mejor proteccién a las victimas™?.

De estamanera, podemos concluir este analisis genérico sosteniendo que, si
bien las primeras sentencias de inaplicabilidad pronunciadas por el Tribunal
Constitucional incursionaron timidamente en el campo propio del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos considerando sus normasy parametros,
lo que hoy prima, en sujurisprudencia, es una apelacion permanente a esta
ramadel derechoy, particularmente, a los criterios interpretativos que de él
se desprenden. Ello no ha significado, sin embargo, que, desde la perspectiva
de las fuentes del derecho, el Tribunal Constitucional haya variado su
jurisprudencia inicial sentada en el rol N°%6 que entiende que no existe
norma en la Carta Fundamental que permita asignarle rango constitucional
alos tratados internacionales sobre derechos humanos.
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DERECHO INTERNACIONAL Y DERECHO CHILENO.
ALGUNAS REFLEXIONES ACERCA DE LA SITUACION
ACTUAL Y DESAFIOS FUTUROS

INTERNATIONAL LAW AND CHILEAN LAW. SOME
REFLECTIONS ABOUT THE CURRENT SITUATION AND
FUTURE CHALLENGES

Craupio TRoncoso REPETTO!

Resumen: La evolucién del Derecho Internacional ha experimentado cambios
importantes en su forma de funcionar, desde el Derecho Internacional cldsico
que se basaba solo y inicamente entre los Estados y de materias necesarias para
sobrevivir como el comercioy las fronteras. En laactualidad se han sumado nuevos
actores y nuevas materias a discutir, es mds comun ver Tratados Internacionales
multilateralesy el debate se ha trasladado ala aplicacion de este en el ordenamiento
interno de cada pais.

Palabras clave: Derecho internacional, Estados, evolucién del derecho y derecho
chileno.

Abstract: The evolution of International Law has undergone major changes in the
way it works, from classical International Law that was based only and only between
States and on matters necessary to survive such as trade and borders. Currently,
new actors and new subjects to discuss have been added, it is more common to see
Multilateral International Treaties and the debate has moved to the application of
this in the internal order of each country.

Key words: International law, States, evolution of law and Chilean law.

1 Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile. LL.M
Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg (Alemania). Profesor Asociado del Departamento
de Derecho Internacional de la Universidad de Chile. El autor agradece los comentarios al
presente articulo efectuados por el Profesor Alvaro Arévalo Cunich que han servido para
enriquecerlo.
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I. INTRODUCCION

El derecho internacional ha experimentado una importante evoluciéon
en el tiempo, particularmente en los iltimos 150 anos. Desde el derecho
internacional clasico de los siglos XIX y precedentes, de caracter tipicamente
interestatal, en que los asuntos tratados en la Cancillerfas se concentraban
bésicamente en acuerdos de paz, de tregua, de alianza, materias fronterizas
y acuerdos comerciales que vinculaban a los Estados en una base bilateral,
se ha avanzado profundamente, por voluntad de los propios Estados, hacia
una diplomacia multilateral que abordan los mas diversos asuntos que
estaban entregados antiguamente exclusivamente al imbito de la jurisdiccion
doméstica del Estado. Piénsese todo el desarrollo producido a partir de
1945 en adelante en el terreno del derecho internacional de los derechos
humanos, del derecho internacional del medio ambiente, del derecho penal
internacional especialmente en relacion a los crimenes internacionales, del
comercio internacional, de las inversionesy laregulaciéon del uso de la fuerza,
por mencionar, solo a titulo ejemplar, los principales grupos de materias que
concentran atencion de los otros Estados y de la comunidad internacional.

Recordemos que Hans Kelsen en surenombrada obra acerca de los principios
de derecho internacional expresaba que “ no hay ninguna materia que pueda
ser reglada solo por el derecho nacional y no por el derecho internacional”
agregando muy reveladoramente que “todo asunto que es o puede ser reglado
por el derecho nacional, es también susceptible de regulacién internacional”
Con ello criticaba la doctrina “dualista” llamada por él “pluralista” que
sostenia una diferencia de contenido entre el derecho internacional y el
derecho nacional®.

Bastante razdn tenia el ilustre jurista vienés si se observa de qué manera la
enorme evolucion de las materias reguladas por el derecho internacional
desdelarealidad imperante en los siglos pasados ala actualidad haimpactado
decisivamente en reducir en forma progresiva el ambito de los asuntos que
pueden entenderse como que corresponden esencialmente a la jurisdiccion
interna de los Estados.

2 Kelsen, Hans (1967). Principles of International Law. Revised and Edited by Robert W. Tucker.
The John Hopkins University, Second Edition. Copyright 1966 by Holt, Rinehart and
Winston Inc, Printed in the US, p. 555.
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Ello haimplicado, poruna parte, que las normativas internas de los Estados
son sujetas a supervision internacional para determinar si se ajustan a sus
compromisos internacionalesy, porla otra, que la normativa internacional
que obliga a los Estados se entiende hoy como parte del derecho aplicable por
parte de los drganos del Estado, en particular, por parte de los Tribunales
de Justicia.

En consecuencia, de un derecho internacional aplicable fundamentalmente
entre Estados, se ha pasado a un derecho internacional que recibe también
creciente aplicacion dentro de los Estados.

A continuacién, analizaremos la forma cémo se han ido incorporando las
distintas fuentes del derecho internacional al derecho chileno.

II. INCORPORACION DEL DERECHO INTERNACIONAL
CONSUETUDINARIO INTERNACIONAL AL DERECHO CHILENO

El derecho internacional consuetudinario es una de las principales fuentes
del derecho internacional y se caracteriza por la concurrencia de un elemento
material constituido por la practica general, constante y uniforme de los
sujetos de derecho internacional y de un elemento subjetivo u “opinio iuris”
que consiste en que dicha practica obedece a un imperativo juridico, esto
es, que los sujetos de derecho internacional se comportan de la forma como
lo hacen puesto que con ello entienden que ejercen un derecho o cumplen
una obligacidon?. Naturalmente las normas del derecho internacional
consuetudinario tienen fuerza obligatoria y se aplica entre los Estados y al
interior de los Estados.

Laincorporacion de estas normas del derecho internacional consuetudinario no
estareglada expresamente en nuestro derecho pero ya desde el siglo XIX como
lo expresa BENADAVA existe una tradicion que las normas internacionales
generalmente aceptadas se incorporan global y automaticamente al orden

3 VargasCarreno, Edmundo (2017). Derecho Internacional Piiblico. (Santiago. Editorial El Jurista,
22 edicién actualizada), pp. 84 y 8s. El articulo 38 numeral 1 letra b) del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia menciona a la costumbre como prueba de una practica
generalmente aceptaba como derecho.
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juridico chileno, sin necesidad de acto de recepcion alguno y deben ser
aplicadas por los tribunales cuando se presente ocasion para ello*.

En tal caracter las normas del derecho internacional consuetudinario han
recibido aplicacion por parte de los tribunales chilenos en distintas épocas.

Sin duda el caso mas renombrado es el caso Lauritzen con Fisco que trataba
acerca de la requisicion de 5 barcos daneses en que la Corte Suprema el ano
1955 se pronuncio, no solo sobre la aplicacion al caso de los principios de
derecho internacional, sino incluso acerca de la primacia en el orden interno
del derecho internacional consuetudinario sobre las leyes internas en los
siguientes términos:

“Que aun en el supuesto de que pudieran tener aplicacion las leyes internas
(es decir, que contemplaran el caso de requisiciéon de barcos extranjeros) los
principios de derecho internacional tienen prevalencia en estos casos, como
se verd oportunamente...”.

Mis contemporaneamente, los tribunales chilenos han reconocido la
incorporacion al derecho interno chileno delas normas derecho internacional
consuetudinario en el caso de la aplicacion de las normas de la Convencion
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerray de Lesa Humanidad
en los siguientes términos:

“12°-Que el Derecho Internacional Convencional, advirtiendo que la aplicacién
a los crimenes de guerra y a los crimenes de lesa humanidad de las normas
de derecho interno de los Estados, relativas a la prescripcion de los delitos
ordinarios, suscita grave preocupacion en la opinion publica mundial, pues puede
impedir el enjuiciamiento y castigo de los responsables de esos crimenes, estimo
necesario legislar en ese nivel, asentandoel principio de imprescriptibilidad

4  Benadava, Santiago, (1992). “Las relaciones entre Derecho Internacional y Derecho Interno
ante Los tribunales Chilenos”. En Nuevos Enfoques del Derecho Internacional. (Santiago. Editorial
Juridica de Chile), pp. 18. Detzner, John A., (1988) Titbunales chilenosy Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. La recepcion del derecho internacional de los derechos humanos en el derecho
interno chileno. Comision Chilena de Derechos Humanos, pp. 25y 20.

5 Fallo citado por Santiago Benadava, (1992). “Las relaciones entre Derecho Internacional y
Derecho Interno ante Los tribunales Chilenos”. En Nuevos Enfoques del Derecho Internacional.
(Santiago. Editorial Juridica de Chile) op. cit., p. 29 y por Detzner, John A., (1988) Tribunales
chilenosy Derecho Internacional de los Derechos Humanos. La recepcion del derecho internacional de
los derechos humanos en el derecho interno chileno. Comisién Chilena de Derechos Humanos,

op cit,, p. 29.
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de esa categoria de crimenesnefastos, a través de la denominada “Convencién
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad”, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en
su resolucion N° 2.391 (XXIII), de 26.11.1.968, en vigor desde el 11.11.1970,
pero no ratificada por Chile. Entre los crimenes declarados imprescriptibles,
la Convencidn cita, en suarticulo I, las infracciones graves enumeradas en los
Convenios de Ginebra anteriormente aludida.

13°. -Que, si bien lanorma convencional citada no se encuentra vigente en Chile,
nada obstaria al reconocimiento de una norma de derecho consuetudinarioy
de sello similar que si pueda vincular al Estado, en la medida que concurran
los elementos que permiten acreditar la existencia de unacostumbre juridica
internacional,cuales son lapractica de los Estadoscomo elemento material de

éstay la opinio iuris internacional™.

Mis adelante la sentencia da por acreditado dichos elementos senalando
que Chile no ha sido objetor persistente del principio de imprescriptibilidad
en esta materia, refiriéndose ademas al grado de conciencia adquirido por
la Asamblea General de las Naciones Unidas a la época de la adopcién de
la Convencion acerca de la represion efectiva de tales hechos, unido a la
necesidad de prevenirlos y proteger los derechos humanos, asegurando la
aplicacion universal del principio de imprescriptibilidad, concluyendo, a este
respecto, que “la Convencién no se limitd a enunciarla regla sino aafirmarla
mediante su positivizacidn ya que ella operaba a la fecha como Derecho
consuetudinario internacional™. A su vez, en relacién a la concurrencia
del requisito de la opinio iuris, la sentencia senala que son medios idéneos
de prueba de este elemento de la costumbre las decisiones de tribunales
nacionales, la practicay resoluciones de las organizaciones internacionalesy
la doctrina. Para dichos efectos, la sentencia cita los informes de la Comisién
de Derecho Internacional y las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en diversos casos®.

6 Corte Suprema. Rol N°559-04, 13 de diciembre de 2006. Considerandos 12y 13. Este fallo
también ha sido citado por Llanos Mansilla, Hugo, (2011). Teoria y Prdctica del Derecho
Internacional Piblico. Las relaciones entre el Derecho Internacionaly el Derecho Interno. (Santiago.
Editorial Juridica de Chile. Tomo IV), pp. 86-89.

7 Corte Suprema. Rol N°559-04, 13 de diciembre de 2006, ibid, considerandos 14,15y 16 del
fallo.

8  Corte Suprema. Rol N°559-04, 13 de diciembre de 2006, ibid, considerandos 18,19 y 20 del
fallo.
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III. INCORPRACION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES AL
DERECHO CHILENO

La otra fuente principal del derecho internacional la constituyen los tratados
internacionales o derecho internacional convencional. La Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados de 1969, para los efectos de dicha Convencidn,
define al Tratado (art 2 N°1 letra a) como un acuerdo internacional celebrado
por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en
uninstrumento inico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera sea
sudenominacion particular. Con todo, la propia Convencion de Viena senala
que el hecho quela Convencién no se aplique alos acuerdos internacionales
celebrados entre Estados y otros sujetos de derecho internacional o entre
esos otros sujetos de derecho internacional y a los acuerdos no celebrados
por escrito, no afectara el valor juridico de tales acuerdos, nialaaplicacién a
dichos acuerdos de cualquiera de las normas enunciadas en la Convencion a
que estuvieren sometidos en virtud del derecho internacional independiente
de dicha Convencion (art 3 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados), por lo que la doctrina ha definido a los tratados internacionales
como acuerdos de voluntades celebrados entre sujetos de derecho internacional
y regido por este, destinado a producir efectos juridicos, cualquiera sea su
enunciado o denominacion particular®.

El derecho chileno, a suvez, aborda el tema de los tratados internacionales
en relacién con los drganos del Estado que intervienen en el proceso de su
celebracion, firma, aprobacion y ratificacion ademas de quienes participanenel
control de constitucionalidad de los mismos. Asi se trata este tema en relacion
con las atribuciones especiales del Presidente de la Reptblica para conducir
las relaciones politicas con otras potencias y organismos internacionales
(Art 32 N°15 de la Constitucion), con las atribuciones exclusiva del Congreso
Nacional respecto de la aprobacion de los tratados internacionales (art 54 N°
1 dela Constitucion) y respecto del control preventivo de constitucionalidad
de los tratados (Art 93 N°1 y N°3 de la Constitucion). La inica mencion a
los tratados internacionales distinta a las anteriores, la encontramos en el
Articulo 5 inciso 2 de la Constitucion referida a la obligacion de los 6rganos
del Estado de promover y respetar los derechos humanos garantizados por

9 JanaSaenz, Jaime, (1987). El derecho de los tratados y su régimen juridico en Costa Rica. Revista
Estudios de MIDEPLAN. (San José de Costa Rica), pp.18-25. Rioseco Vasquez, Alberto
(1987). Derecho de los tratados. Apuntes de Clases. Con la colaboracion de Nora Villavicencio G
y Alvaro Arévalo C. Primera Parte, p. 2.
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la Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes.

El tema de la jerarquia de los tratados internacionales

Elordenjuridico chileno no contempla una norma expresa acerca de la jerarquia
de los tratados internacionales en el derecho chileno. Por mucho tiempo la
doctrinaylajurisprudencia se inclinaron porasimilar su jerarquiaaladelas
leyes. Para ello basicamente se fundaban en que los textos constitucionales
chilenos senalaban que los tratados, antes de su tramitacion, se presentaran
a la aprobacion del Congreso (Constitucion de 1833 Art 82 N°19), que los
tratados tendran en el Congreso los mismo tramites que unaley (Art 43 N°g de
Constitucion de 1925) o bien que laaprobacion de los tratados se someteran a
los tramites de unaley (Constitucion de 1980 Art 5o N°1, en su texto original).
De hecho hubo fallos de los tribunales chilenos que asimilaban enteramente
los tratados alaley. El mas emblematico de todos es el fallo “Godoy con Fisco”
de la Corte Suprema de 1915, citado por el profesor Santiago Benadava, que
senalaba:

“Que estaestructurajuridica de los tratados internacionales, y principalmente
la exigencia constitucional de que intervengan en su aprobacion los cuerpos
legisladores, hace que ellos sean verdaderas leyes, ya que en su génesis, desarrollo
y promulgacion oficial se retinen todos y cada uno de los elementos constitutivos
de laley, tal como lo define el Articulo 1 del Cédigo Civil™.

Este criterio fue repetido en otros fallos*.

Sin embargo, es claro que los tratados internacionales constituyen una
fuente de derecho distinta alaley, tanto en su elaboracidn, puesto que dista
de ser un acto unilateral del Estado, sino que requiere en su celebracién la
concurrencia de dos o mas sujetos de derecho internacional, asi como en su

10 Revistade Derecho y Jurisprudencia (1915), tomo XII, segunda parte, secciéon primera, p.
1045. Sentencia citada por Benadava Cattan, Santiago, op. cit, p. 306.

11 Sucesidn Juan Gardaix con Fisco, Gaceta de los Tribunales, 1921, 1° semestre, p. 28, fallo del
21 de enerode 1921. Fundamento 3° “Que los tratados internacionales si bien son concluidos
y firmados por el Presidente de la Republica en el 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 aprobacién del Congreso y promulgados en la
misma forma que las leyes...”; Junta de Beneficencia de Sevilla, p.433. RDJ Tomo XXXIII,
20 Parte Seccién primera. p. 470. Fallos citados por Santiago Benadava, op. cit, pp. 35y 36.

227



Claudio Troncoso Repetto | DERECHO INTERNACIONAL Y DERECHO CHILENO. ALGUNAS
REFLEXIONES ACERCA DE LA SITUACION ACTUAL Y DESAFIOS FUTUROS

aprobacion legislativa puesto que, entre otras cosas, no puede iniciarse por
mocidn parlamentaria, suarticulado no puede ser objeto de modificaciones
viaindicaciones, el Presidente de la Reptblica no puede acudir al veto ni las
Camaras a los procedimientos de insistencia como en el caso de las leyes.
Ademads, una vez aprobado el tratado, el Presidente de la Republica puede
no ratificarlo siasilo decide ya que la ratificacion es un acto completamente
discrecional del Primer Mandatario, en su calidad de conductor de las
relaciones internacionales del Estado. Fuera de lo anterior, unavez aprobado
el tratado y ratificado por el Presidente de la Republica no existe una norma
constitucional o legal que obligue a promulgar el tratado y a publicarlo en el
Diario Oficial, ni tampoco a hacerlo dentro de determinado plazo. Ello como
bienlo hareconocido una sentencia el Tribunal Constitucional de 24 de junio
de 1999 se tratamas bien de una practica constitucional que se realiza desde
largo tiempo. Asi en dicha sentencia el Tribunal Constitucional declaro:

“Que, por otra parte, la promulgaciéon y publicacién de los tratados no esta
descrita en texto expreso de la Constitucidn, sino que obedece a una practica
impuesta por la doctrina, la costumbre y la jurisprudencia segun lo prevé
expresamente el articulo 72 de la Carta Fundamental™>.

En un considerando anterior del mismo fallo el Tribunal Constitucional
habia declarado que tratado y ley eran fuentes de derecho diferentes. En
efecto, a este respecto el Tribunal senald lo siguiente:

“Que cabe puntualizar, en primer término, que tratado y ley son fuentes de
derecho diferentes. En tal sentido, y sin entrar a profundizar el tema pueden
mencionarse algunos preceptos que decantanla distinciéon anotada: el articulo
5° alude ala Constitucién y los tratados internacionales; el articulo 5o habla
de someter la aprobacioén de los tratados a los tramites de la ley y el Articulo
82 N°2, en estudio, distingue entre la tramitacién de los proyectos de ley y la
tramitacién de los tratados sometidos a la aprobacién del Congreso™s.

Cabe tener presente que ya en la génesis del Articulo 50 N°1 de la Constitucion
(hoy 54 N°1), en la Comision de Estudios Constitucionales, se planteo por
algunos comisionados la conveniencia de consagrar explicitamente que los
tratados prevalecen sobre las leyes (criterio planteado por el Comisionado

12 Tribunal Constitucional. Rol N°288-99, 24 de junio de 1999. Considerando 7.
13 Tribunal Constitucional. Rol N°288-99, 24 de junio de 1999, 75/d, considerando 6.
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Guzmany respaldado por Romoy Orttizar, ademas del invitado ala sesion Sr.
Bernstein) a objeto que el legislador interno por un acto posterior al tratado
no pudiera derogar o modificar el tratado. Esta proposicion finalmente no
prospero, pues se estimo que en materia internacional la Constitucion debe
serlo mas escueta posible (criterio sustentado por los comisionados Bertelsen
y Bulnesy finalmente apoyado por el Presidente de la Comisién Sr. Ortuzar).
Sin embargo, del debate producido en la comision se evidencié un consenso
en el sentido que unaley no puede modificar un tratado*.

Sin duda, un elemento que ayudo a concitar un mayor acuerdo respecto de la
jerarquia de los tratados en el orden juridico chileno fue la aprobacion de la
reforma constitucional de 2005, mediante la cual se introdujeron dos cambios
muy importantes a este respecto. El primero que dispone que la aprobacion
de los tratados se sometera “en lo pertinente” a los tramites de una ley y la
segunda que preceptia que las disposiciones de un tratado solo podran ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho internacional.

A este respecto, cuando se debatiala reforma constitucional en la Comisién
b
de Constitucion del Senado, la Ministra de Relaciones Exteriores Soledad
2
Alvear destaco la importancia de esta reforma “para evitar que una ley
posterior dictada en Chile pueda modificar o dejar sin efecto un tratado, lo
que acarrearia consecuencias parala responsabilidad internacional de nuestro
pais por verse imposibilitado de cumplir fielmente con sus obligaciones
internacionales™.

La consecuencia de esas modificaciones es que ya no se podra sostener
que los tratados internacionales equivalen a verdaderas leyes, por lo que,
a partir de entonces, la tendencia dominante ha sido considerar que los
tratados internacionales en general tienen un valor supra legal. Persisten, sin

14 Actas de la Comision de Estudios de la nueva Constitucion. Sesion N°367, celebrada el
martes 9 de mayo de 1978, pags. 2511 y 2512; sesidn N°371, martes 16 de mayo de 1978,
pp. 2587 y 2588. EI Sr. Ortdizar no obstante ser partidario de no tocar el tema considerd
“indudable que la ley interna no pueda modificar un tratado, porque serfa lo mismo que
enmendar un contrato por la voluntad de una sola parte”. Estimé ademads “que de no ser
asi, elhonordelanacién quedaria porel suelo” Actas. op. cit., p. 2512. Ver también: Troncoso
Repetto, Claudio (2011) Parlamento y Politica Exterior de Chile: Un balance de veinte arios (1990-
2010). Fundacién Konrad Adenauer. Serie de Estudios N°6, p. 10.

15 Segundo Informe de la Comisidon de Constitucion Legislacion, Justicia y Reglamento del
Senado, p. 193. Ver también: Troncoso Repetto, Claudio (2011) Parlamento y Politica Exterior
de Chile: Un balance de veinte arios (1990-2010). Fundacidon Konrad Adenauer. Serie de Estudios
N°6, op. cit,, p. 15, cita 22.
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embargo, las distintas posiciones en la doctrina y la jurisprudencia respecto
a la jerarquia de las normas de derechos humanos contenidas en tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, a que hace
referencia el Articulo 5 inciso 2 de la Constitucion, ya que unos (dentro de los
que me inscribo) sostienen que dichas normas gozan de jerarquia, al menos,
constitucional al constituir un limite al ejercicio de la soberaniay alintegrarse
en el mismo nivel que los derechos reconocidos por la Constitucion dentro
de los deberes que los drganos del Estado tienen de promover y respetar*,
mientras que otros afirman que el Articulo 5° inciso 2° solo tuvo por objeto
otorgarle mas énfasis a estos tratados sin que eso significara un tratamiento
distinto del resto de los tratados internacionales”. Esta misma diferencia de
posicion también se advierte en la jurisprudencia, puesto que mientrasla Sala
Penal de la Corte Suprema ha tendido a reconocer su jerarquia constitucional*®

16  Troncoso, Claudio y Vial, Toma4s, (1993). Sobre los Derechos Humanos reconocidos en Tratados
Internacionales y en la Constitucion. Revista de Derecho Publico. afio 20, N°2, pp. 696-700;
Medina Quiroga, Cecilia, (1994). “Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
el Ordenamiento Juridico Chileno”. En Constitucién, Tratados y Derechos Esenciales.
Santiago. Corporacién Nacional de Reparaciony Reconciliacion, pp. 48-49. Nogueira Alcald,
Humberto, (1997) “Los tratados internacionales en el ordenamiento juridico chileno”. Ius
et Praxis. Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=19720203 ISSN 0717-2877
(Fecha de consulta: 17 de agosto de 2018); entre otros autores.

17 Rios Alvarez, Lautaro, (1997) “Jerarquia normativa de los tratados internacionales sobre
los derechos humanos”. Tus et Praxis Jen linea| 1997, pp. 105 y 110. Disponible en: http://
www.redalyc.org/articulo.oa?id=1972020 ISSN 0717-2877. (Fecha de consulta: 17 de agosto
de 2018). Saenger Gianoni, Fernando, (1993) Consideraciones para estimar que los tratados en
materia de derechos humanos no forman parte de la Constitucion. Revista de Derecho Publico,
ano 20, Tomo 2, pp. 645-667, entre otros autores.

18 En diversas sentencias la Sala Penal de la Corte Suprema, para fundar la aplicacién
preeminente de las normas de los tratados de derechos humanos, ha senalado “que de la
historia fidedigna del establecimiento de la norma constitucional contenidaen el articulo 5
dela Carta Fundamental queda claramente establecido que la soberaniainterna del Estado
de Chile reconoce sulimite en los derechos que emanan de la naturaleza humana, valores
que son superiores a toda norma que puedan disponerlas autoridades del Estado, incluido
el propio Poder Constituyente, lo que impide sean desconocidos”. Entre ellos: Fallos del
Mes N°446, Seccién Criminal, p. 2066, Considerando 4% mencionado en el fallo dela Corte
Suprema en el caso Pedro Poblete Cédrdova de fecha g de septiembre de 1998. Rol N°469-98.
Considerando 10°. En el fallo de la Sala Penal de la Corte Suprema de fecha 13 de marzo de
2007, rol N°315-04, considerando trigésimo nono, ademas de reiterar lo antes senalado,
se agrega que el Articulo g5 le otorga “rango constitucional a los tratados que garantizan
el respeto de los derechos humanos, concediéndole una jerarquia mayor que a los demas
tratados internacionales, en cuanto regulan los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana” agregando a continuacién que “En definitiva los derechos humanos
asegurados en un tratado se incorporan al ordenamiento juridico interno, formando
parte dela Constituciéon material adquiriendo plena vigencia, validez, y eficacia juridica,
no pudiendo ningtin 6rgano del Estado desconocerlos y debiendo todos ellos respetarlosy
promoverlos, como asimismo protegerlos, a través del conjunto de garantias constitucionales
destinadas a asegurar el pleno respeto de los derechos”.
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el Tribunal Constitucional ha tenido dos posiciones al considerar, por una
parte, alas disposiciones de derechos humanos contenidos en tratados como
pardmetro de rango constitucional, de control o examen de constitucionalidad,
al entender que estan incorporados al articulo 5 inciso 2"y, por la otra, al
declarar que los tratados de derechos humanos tienen la misma jerarquia
que los demas tratados internacionales, reconociéndoles una jerarquia supra
legal pero infra constitucional®.

Lo anterior ameritaria que, a estas alturas del desarrollo de este tema, se
pudiera contemplar una regla expresa que reconociera la jerarquia de los
tratados internacionales en el derecho chileno y dentro de ellos la especial
jerarquia de las normas de derechos humanos contenidas en tratados
internacionales. Hay suficientes ejemplos en el derecho comparado que
podrian estudiarse a este respecto.

La entrada en vigor de los tratados internacionales en el derecho
interno

También se ha hecho un lugar comin sostener que los tratados internacionales
solo entran envigor en el derecho interno chileno una vez que se encuentren
promulgados y publicados en el Diario Oficial. La verdad, es que como bien
lo ha senalado el Tribunal Constitucional, no existen en un nuestro derecho
normas relativas ala promulgacion y publicacion de los tratados internacionales
en Chile*'. Solo existe una ley referida a la publicaciéon simplificada de los
tratados de gran extension que alli se indican?. Seguramente por analogia se
hatendido aaplicar alos tratados internacionales las normas de los Articulos
0y 7 del Codigo Civil que senalan que laley no obliga sino unavez promulgada

19  Entre otros ver Tribunal Constitucional. Rol N°786-07, 13 de junio de 2007; Tribunal
Constitucional. Rol N°576-07, 24 de abril de 2007, Tribunal Constitucional, rol N°747-07
(774) de 31 de agosto de 2007, Tribunal Constitucional. RolN°1.340-09, de 29 de septiembre
de 2009; Tribunal Constitucional. Rol N°1.656-11, 1 de septiembre de 2011.

20  Tribunal Constitucional. Rol N°46-87, Tribunal Constitucional. Rol N° 346-02, Tribunal
Constitucional. Rol N°2.387-13.

21 Launicaexcepciénlaconstituyd el Decreto Ley N°247, de 17.01.1974, que exigia expresamente
la promulgacion y publicacion del tratado. Este Decreto Ley tuvo rango constitucional
a través del Decreto Ley N°778. El Decreto Ley N°247 fue derogado tdcitamente por la
Constitucion de 1980 y expresamente mediante la Ley N°18.903 de 19 de enero de 199o0.
Ver Benadava, Santiago, (1992). “Las relaciones entre Derecho Internacional y Derecho
Interno ante los tribunales chilenos”. En Nuevos Enfoques del Derecho Internacional. (Santiago.
Ed. Juridica de Chile), op cit., p. 39. Cita 59.

22 LeyN°18.158 de g de septiembre 1982.
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en conformidad ala Constitucion Politica del Estadoy publicada mediante su
insercion en el Diario Oficial, y desde esa fecha serd conocida por todos y sera
obligatoria. El tema es que esas disposiciones son aplicables a la promulgacion
y publicacion de la ley y no se refieren a los tratados internacionales.

Por lo tanto, lo clave para determinar la entrada en vigor de los tratados
internacionales es acudir alas propias disposiciones de los tratados referidos a
suentrada en vigor o en subsidio alas normas contempladas en la Convencion
de Viena sobre Derecho de los Tratados sobre la materia (Art. 24). Entrado en
vigencia internacional el Tratado produce todos sus efectos juridicos para
el Estado que es parte de él, por lo que este debe darle pleno cumplimiento
tanto internacional como internamente.

Por cierto que, debido a la practica constitucional, la que también tiene su
fundamento en otorgar la necesaria seguridad juridica, el Presidente de la
Republica, a través del Ministerio de Relaciones Exteriores promulga y publica
en el Diario Oficial (previa toma de razon del decreto promulgatorio por
parte de la Contraloria General de la Republica) los tratados internacionales,
tratando de evitar en lamayor medida posible, que la publicacion del Tratado
sea posterior a la entrada en vigor internacional del mismo, para que nadie
pueda invocar que un tratado, a pesar que estar en vigor internacional, no
tiene vigencia en el derecho interno. En todo caso, la verdad sea dicha, no
existe hasta ahora una norma expresa que se refiera a la entrada en vigor
interna de los tratados internacionales.

Control de constitucionalidad de los tratados internacionales

Otro tema controvertido ha sido el del control constitucional de los tratados.
Aqui la controversia no se traba en el control preventivo en que hay acuerdo
unanime que, existiendo norma expresa, el Tribunal Constitucional esta
facultado por la Constitucion para efectuar un control preventivo de
oficio de las normas de un tratado internacional que versen sobre materias
propias de ley orgdnica constitucional (Art 93 N°1 de la Constitucion) o
para efectuar un control preventivo facultativo, si alguno de los drganos
habilitados constitucionalmente plantea una cuestion de constitucionalidad
relativa a un tratado internacional sometido a la aprobacién del Congreso
(articulo 93 N°3 de la Constitucion). La divergencia se suscita en el control
represivo o ex post de constitucionalidad de los tratados. En efecto, a
diferencia del control preventivo, en estos casos la Constitucion no utiliza
los términos “tratados internacionales” o “normas contenidas en un
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tratado internacional” sino solo la expresion “precepto legal.” Se trata de las
facultades del Tribunal Constitucional para declararinaplicables (Art 93 N°6)
oinconstitucionales (Art 93 N°7) dichas disposiciones. Quienes defienden la
posicion que el Tribunal Constitucional podria efectuar un control represivo
de los tratados internacionales senalan que ello es posible al entender en
un sentido amplio la expresion “precepto legal” comprendiendo en ella los
tratados internacionales®. Sin embargo ello lo reconocen solo respecto de la
inaplicabilidad, mas no de lainconstitucionalidad, fundado en que como los
efectos de lainaplicabilidad lo son solo para una gestion judicial determinada
no se generaria la derogacion o suspension del tratado®+. A pesar de ello,
cabe tener presente que en ambos casos la Constitucion utiliza el término
“precepto legal”. Quienes senalan que el Tribunal Constitucional no tiene
facultades para efectuar un control represivo de los tratados internacionales
(entre los que me inscribo) argumentan que “ley” y “tratado” son fuente del
derecho distintas, que el propio constituyente utiliz6 la expresion “tratados
internacionales” en el control preventivo distinguiéndolo de las leyes, lo que
no efectud alahora de regular el control de constitucionalidad ex posty a que
un control represivo implicaria una suspension o derogacion de un tratado
no permitido por el Articulo 54 N°1 inciso 5 de la Constitucion, generando,
asimismo, responsabilidad internacional para el Estado®.

El tnico caso en que el Tribunal Constitucional hasta ahora ha conocido
de una solicitud de inaplicabilidad de un tratado se refiere a una persona
que sufrid el extravio de un equipaje y solicito se declara inaplicable la
Convencién de Varsovia, fundado en que la limitacién de responsabilidad
que consagra dicha Convencion seria contraria a la garantia constitucional
de igualdad ante la ley y al debido proceso. El Tribunal Constitucional
mediante sentencia de 20 de enero de 2011 senald que no se habia conculcado
el derecho alaigualdad antelaley ya que el limite que establece la Convencion
se sustenta en criterios razonables que no pueden calificarse de caprichosos
(considerando 17). Asimismo, descartd que el Articulo 25 de la Convencion
infringiese la garantia del debido proceso (considerando 25). De particular
interés reviste la prevencion de la Ministra Marisol Pena y los Ministros

23 Tribunal Constitucional. RolN°1.288-08, 25 de agosto de 2008. Voto de mayoria. Considerando
cuadragésimo séptimo

24 Tribunal Constitucional. Rol N°1.288-08, 25 de agosto de 2008, ibid. Voto de mayoria.
Considerando sexagésimo, sexagésimo primero y sexagésimo segundo.

25 Tribunal Constitucional. Rol N°®1.288-08, 25 de agosto de 2008, /4. Letras h), 1), k) p), q),
r,u, vy wdel voto disidente
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Francisco Fernandez, Carlos Carmona y José Antonio Viera-Gallo dejando
constancia de su posicion en orden a que el Tribunal Constitucional no tiene
atribuciones para conocer de la inaplicabilidad de tratados®*. Recordemos
que este asunto habia tratado de ser resuelto legislativamente a través del
proyecto de ley de modificacion delaley organica del Tribunal Constitucional
aprobado por el Congreso Nacional. En €l se senialaba expresamente que el
Tribunal Constitucional carecia de competencias para efectuar un control
represivo de constitucionalidad de los tratados. Sin embargo, las normas
del proyecto de ley que impedian que el Tribunal Constitucional pudiese
declarar inaplicable las disposiciones de un tratado internacional vigente
fueron declaradainconstitucionales por un fallo dividido del propio Tribunal
Constitucional, por lo que, en ausencia de norma expresa, sera el propio
Tribunal constitucional el que, caso a caso, debera pronunciarse acerca de
si tiene o no atribuciones para ejercer dicho control®.

EL TEMA DE LOS ACUERDOS INTERINSTITUCIONALES

Unadelas maneras mas habituales de avanzaren la cooperacion internacional
entre ciertos organos del Estado con sus similares de otros Estados es la
celebracion de acuerdos que no tienen la calidad de tratados, puesto que no se
celebran entre sujetos de derecho internacional, y que, en muchas ocasiones,
tampoco estdn destinados a producir efectos juridicos. Dentro de la categoria
de este tipo de acuerdos se pueden encontrar acuerdos entre los Ministerios
de Defensa, de Justicia, de Salud, del Interior, Secretaria General de la
Presidencia, Autoridades Aduaneras, Ministerios de Agricultura, Servicios
Agricolas y Ganaderos con entidades en los otros Estados como también
entre Gobiernos Regionales con Autoridades Regionales o provinciales de
otros Estados, entre otros.

Este tipo de acuerdos, sin embargo, encontraba dificultades a la hora de su
incorporacion al derecho interno ya que los mismos debian ser luego objeto
de un acto administrativo que se enviaba a toma de razén por parte de la

26 Tribunal Constitucional. Rol N°1.307-11, 20 de enero de 2011

27 Troncoso Repetto, Claudio (2010). Control de constitucionalidad de los tratados. Andlisis y
comentarios del fallo del Tribunal Constitucional de 25 de agosto de 2009. En Anuario de Derecho
Humanos. Centro de Derechos Humanos. Facultad de Derecho Universidad de Chile, pp.

149-157.
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Contralorfa General dela Republica®, la que, en muchas ocasiones, los devolvia
sin tramitar, puesto que la ley organica del respectivo Ministerio o Servicio
no contemplaba la facultad del 6rgano para celebrar este tipo de acuerdos.
Ello obligaba en ciertos casos a transformar en tratados internacionales
acuerdos interinstitucionales que no tenian originalmente dicho caracter.

Este vacio legal fue afortunadamente subsanado con la entrada en vigor
la Ley N°21.080 de Modernizacion del Ministerio de Relaciones Exteriores

Enefecto, el Articulo 35 de dichaley facultd alos 6rganos de la Administracion
del Estado, dentro del ambito de sus competencias, para suscribir acuerdos
interinstitucionales con entidades extranjeras o internacionales.

Se trata de una facultad legal de cardcter general para todos los drganos de la
Administracion del Estado porlo que yano se requerira determinar en cada
ley del 6rgano respectivo si este cuenta o no con tales facultades. Por imperio
de esta ley todos los drganos de la Administracion del Estado se entienden
que cuentan con dicha facultades.

Por otra parte, no solo se autorizala celebracion de estos acuerdos con entidades
extranjeras sino también con entidades de naturaleza internacional como
podria ser una entidad de una organizacion internacional.

Luego esta disposicion legal senala que los convenios no podran comprender
materias de ley, lo que resultalogico ya que en ese caso estaria incursionando
en materias propias de los organos co-legisladores de nuestro pais. También
se anade que estos convenios no pueden referirse a asuntos que no sean
compatibles con la politica exterior de la Republica de Chile. Por lo tanto, si
bien los distintos organos de la Administracion del Estado tienen, dentro del
ambito de su competencia, autonomia para negociar este tipo de acuerdos,
los mismos tienen que guardar coherencia con la politica exterior de Chile.
Para tales fines la ley senala que el respectivo 6rgano deberd informar con
la debida antelacién al Ministerio de Relaciones Exteriores su intencion de
suscribirlos. Esta disposicion guarda relacion ademas con las facultades
de la nueva Secretaria General de Politica Exterior que define la ley, dentro
de las cuales se contempla la coordinacion de los acuerdos internacionales

28  La Resolucién 1600 de 2008 de la Contraloria General de la Republica contempla como
afectoatomaderazdénlos decretosy resoluciones que se dicten que se refieran, entre otras
materias, a “Tratados internacionales y medidas que incidan en su vigencia; y acuerdos
con entidades extranjeras u organismos internacionales, incluidas las transacciones que
ante ellos se celebren.” (Art 10. 10.4.1)
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de caracter interinstitucional (Art 15 N°1 de la Ley). Ello resulta razonable
puesto que ningun o6rgano de la Administracion del Estado podria celebrar
por ejemplo un acuerdo interinstitucional con una entidad de un Estado que
Chile no reconozca como tal o bien que esté sujeto a sanciones impuestas
por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que Chile debe respetar,
entre otras muchas circunstancias que habria que evaluar.

Luego la ley senala que los convenios interinstitucionales no revestiran la
naturaleza de tratados ni generaran obligacion alguna derivada del derecho
internacional para la Republica de Chile. Estos seran elementos que tienen
que tener en cuenta los 6rganos de la Administracion de Estado cuando
negocien la suscripcion de este tipo de convenios interinstitucionales lo que
requiere de un analisis muy cuidadoso de sus disposiciones.

Por ultimo, senalalaley, que los derechos y obligaciones que deriven de estos
convenios serdn asumidos por el 6rgano que los suscriba, conforme alas reglas
generales y dentro de sus disponibilidades presupuestarias, disposicion que
debe ser especialmente observada por los organos de la Administracion del
Estado que celebren el convenio.

IV. INCORPORACION DE LAS RESOLUCIONES DEL CONSEJO DE
SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS AL DERECHO CHILENO?®

El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas es uno de los 6rganos
principales de dicha Organizacion y tiene la responsabilidad primordial de
velar por la pazy seguridad internacionales.

El articulo 25 de la Carta de las Naciones Unidas senala claramente que
los Miembros de las Naciones Unidas convienen en aceptar y cumplir las
decisiones del Consejo de Seguridad de acuerdo con la Carta. Ello conlleva
a que estas decisiones del Consejo de Seguridad, tan pronto son adoptadas,
pasan a ser obligatorias para todos los Miembros de las Naciones Unidas. Si
bien el Consejo de Seguridad estd facultado para adoptar en determinados
casos recomendaciones que no tienen caracter juridicamente vinculante,

29  El autor agradece en esta parte los comentarios y antecedentes proporcionados por la
Jefa del Departamento Pdblico Multilateral de la Direccién General de Asuntos Juridicos
del Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile, Valentina Monasterio Gdlvez, que han
servido para enriquecerlo
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no cabe duda que las decisiones que adopta, revisten en virtud del Articulo
25 de la Carta, el cardcter de obligaciones juridicas para todos los Estados
miembros. Al tener dicho caracter, ningin Estado miembro de las Naciones
Unidas puede excusarse de su cumplimiento fundado en suderecho interno.
Por lo tanto, el Estado no puede justificar el incumplimiento de la obligacién
internacional que para él se deriva de las decisiones del Consejo de Seguridad
fundado, ya sea en la insuficiencia del derecho interno o bien en normas
internas contradictorias con aquellas. De la misma forma, no se pueden
invocar otras normas del derecho internacional para dejar de cumplir con
la obligacion internacional. A este respecto cabe tener presente la primacia
especial quele dala Carta delas Naciones Unidas alas obligaciones contraidas
por los miembros de las Naciones Unidas en virtud de la Carta de dicha
Organizacién al senalaren el Articulo 103 que “En caso de conflicto entre las
obligaciones contraidas por los miembros de las Naciones Unidas en virtud
de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier
otro convenio internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por
la presente Carta”.

Implementacion de las decisiones del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unid as en el Derecho Interno

Despejado lo anterior en cuanto a la obligatoriedad de las decisiones del
Consejo de Seguridad para todos los miembros de las Naciones Unidas, tan
pronto ellas sean adoptadas por dicho Consejo, surge igualmente la cuestion
de su implementacion en el derecho interno. Ello, pues la mayoria de las
sanciones requieren ser implementadas por actos juridicos emitidos por
organos del Estado que le den fiel y cabal cumplimiento. Asi ocurre, a titulo
ejemplar, con medidas que deben ser implementadas en el caso de Chile
por el Ministerio de Interior, el Ministerio de Defensa Nacional (Direccidon
General de Movilizacién Nacional), el Servicio Nacional de Aduanas, la
Unidad de Analisis Financiero del Ministerio de Hacienda, entre otras
entidades, dependiendo de las medidas adoptadas ya sean éstas prohibicion de
ingreso de personas al pais, embargo o prohibicion de exportacion de armas,
prohibicion de comerciar determinados productos, bloqueo o congelamiento
de activos, etcétera.
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Falta de una normativa general de implementacion y la via de los
decretos de implementacion

En Chile, como en otros paises, se advierte un vacio normativo en torno a
una modalidad general de implementacion de las decisiones del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas. Ello ha conducido a que desde largo tiempo
se haya optado por dictar decretos supremos respecto de las decisiones del
Consejo de Seguridad que adoptan sanciones que deben ser ejecutadas por
Chile.

El profesor Edmundo Vargas Carreno recordaba que la primera vez que surgio
este problema fue con ocasién de laadopcion por parte del Consejo de Seguridad
delaResolucion 232 de 1966 en la que se disponia la prohibiciéon de una serie
de actividades comerciales con el régimen de Rhodesia del Sur. El gobierno
de Chile, indicaba el profesor Vargas Carreno, inicialmente consider6 que
podiadar cumplimiento a esa resolucion del Consejo de Seguridad mediante
unacircular del Banco Central que prohibia el intercambio comercial directo
con Rhodesia del Sur; sin embargo en vista que dicha Circular no cubria en
toda su amplitud la resolucion adoptada por el Consejo procedié a dictar
un decreto supremo que dispuso dar cumplimiento integro a cada una de
las sanciones contenidas en la antes senalada Resolucion del Consejo de

Seguridad?°.

Luego del término de la guerra fria ha aumentado crecientemente laadopcién
de resoluciones del Consejo de Seguridad que contemplan un régimen de
sanciones, por lo que se han continuado dictando sendos decretos supremos
para efectos de implementar estas sanciones en el orden juridico chileno.

La estructura de estos decretos consta de una parte expositiva en la que se
alude alas normas constitucionalesya las dela Cartade las Naciones Unidas,
una parte considerativa referida alas resoluciones aprobadas por el Consejo
de Seguridad y luego una parte resolutiva mediante la cual el Presidente o
la Presidenta de la Republica dispone y declara que el Gobierno de Chile
decide dar estricto y fiel cumplimiento a dichas resoluciones, expresando

30 Conversacién del autor con el profesor Edmundo Vargas Carreno, quien fuera la época
de la implementacion de la Resolucién 232 de 1966, el Asesor Juridico del Ministerio de
Relaciones Exteriores de Chile. Ver también Llanos Mansilla, Hugo, (2011). Teoriay Prdctica
del Derecho Internacional y el Derecho Interno. (Santiago. Editorial Juridica de Chile, Tomo
IV), op. cit., pp. 403 Y 404 que se refiere al Informe de la Asesoria Juridica del Ministerio de
Relaciones Exteriores de 12 de mayo de 1967.
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que para dichos efectos, las autoridades y 6rganos del Estado velardn para
que, en el ambito de sus atribuciones, se dé cumplimiento a dispuesto en
las senaladas resoluciones.

Recordemos que la resolucion del Consejo de Seguridad se adopta en
cumplimiento de las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas,
tratado del que Chile es parte y que esta incorporado en el orden juridico
interno chileno.

Listado de decretos supremos sobre implementacion

Si se revisan los decretos supremos dictados desde el ano 2000 en adelante
se pueden agruparlas distintas decisiones del Consejo de Seguridad que han
sido implementadas en las siguientes materias:

- Embargo de armas, prohibicién de importacion y exportacion de armas

- no proliferacion. Impedimento de venta o transferenciadirecta o indirecta
de articulos relacionados con actividades nucleares

- expulsion de diplomaticos o representantes gubernamentales que
faciliten la evasion de sanciones.

- inspeccion de los cargamentos destinados determinados paises.
- cancelacion de matricula de buques.

- denegacion a las aeronaves de permisos para despegar de su territorio,
aterrizar en €l o sobrevolarlos.

- Prohibicién de viajar, impedimento de ingreso a su territorio o transito
por él alas personas designadas.

- congelamientos de activos.

- sanciones financieras incluyendo la prohibicién de la prestacion de
servicios financieros, la apertura de nuevas sucursales y filiales y prohibir
el apoyo financiero publico o privado.

- prohibicidn de venta o transferencia de carbdn, hierro, minerales,
combustibles de aviacidn, para motores a reaccion o para cohetes coma
también de articulos de lujo.

- prohibicion que busques carguen, transporten ni descarguen petrodleo.

- reduccién de funcionarios diplomadticos.

Normativa de implementacion de las decisiones del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas

239



Claudio Troncoso Repetto | DERECHO INTERNACIONAL Y DERECHO CHILENO. ALGUNAS
REFLEXIONES ACERCA DE LA SITUACION ACTUAL Y DESAFIOS FUTUROS

La ausencia de una norma general de implementaciéon no ha impedido, sin
embargo, que se hayan adoptado ciertas normas especificas pararegularla
implementacion de las decisiones del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas.

Asi por ejemplo cuando el ano 2015 mediante la Ley N°20.818 se modifico
la Ley que creo6 la Unidad de Analisis Financiero (UAF) del Ministerio de
Hacienda se contempl6 la siguiente disposicion en que existe una referencia
explicita alasresoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
en su Articulo 3 del siguiente tenor:

“Se entiende por operacion sospechosa todo acto, operacion o transaccién que,
de acuerdo con los usos y costumbres de la actividad de que se trate, resulte
inusual o carente de justificacion econdmica o juridica aparente o pudiera
constituir alguna de las conductas contempladas en el articulo 8° de la ley
N©18.314, 0 sea realizada por una persona natural o juridica que figure en los
listados de alguna resolucién del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
sea que se realice en forma aislada o reiterada”.

Por otra parte, el Articulo 38 de la misma ley reformada el afo 2015 senala
que las personas naturales y juridicas, entre estas ultimas, los Bancos e
Instituciones Financieras, sociedades que administren fondos de inversion
privadas, casas de cambio, operadoras de tarjetas de crédito, bolsas de valores,
agentes de valores, companias de seguros, administradoras de fondos mutuos,
etcétera, estaran obligadas a informar a la Unidad de Analisis Financiero
todoslos actos, transacciones u operaciones realizadas o que intente realizar
alguna de las personas naturales o juridicas individualizadas en las listas
confeccionadas por el Comité establecido en las resoluciones nimeros
1.267, de 1999; 1.333, de 2000, y 1.390, de 2002, del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas y sus subsecuentes resoluciones o cualquiera otra
que las adicione o reemplace, y que estén contenidas en decretos supremos
publicados en el Diario Oficial.

A suvez, el decreto 8o de 1991 que crea la Comision Asesora del Ministerio
de Defensa Nacional respecto alas exportaciones armas y materiales de uso
bélico senald dentro de sus funcionesla de “velar porque en estas operaciones
se dé cumplimiento a los compromisos internacionales que Chile haya
suscrito en materia de armas y elementos de uso bélico”, entre los cuales
deben comprenderse a nuestro juicio también las resoluciones del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas que establecen el embargo de armas.
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Adicionalmente cabe senalar que el ano 2012 se cre6 -por decreto supremo
14 (27.01.2012) modificado por el decreto supremo 104 de 23 de abril de 2016-
un Comité Interministerial para la implementaciéon y cumplimiento de las
Resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Su objeto es
el de asesorar alos Ministerios y servir de instancia de coordinacion parala
implementaciény cumplimiento del conjunto de recomendaciones y medidas
establecidas en las resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, asi como de sus 6rganos subsidiarios (Comité de Sanciones y otros
6rganos). Dicho Comité estd conformado por representantes de los Ministerios
de Interior, de Relaciones Exteriores, de Defensa, de Hacienda, Secretaria
General de la Presidencia, de Justiciay de la Agencia Nacional de Inteligencia.
Dentro de sus funciones se consigna la de servir como instancia de coordinacién
entre los Ministerios para la implementacion y cumplimiento del conjunto
de recomendaciones y medidas establecidas en las resoluciones del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas adoptadas en virtud del capitulo VII
delaCarta. Ademads, se agrega como funcidn la cooperar enla realizacién de
informes sobre el cumplimiento de las resoluciones del Consejo de Seguridad
por el Estado de Chile cada vez que sea solicitado por ese Consejo o por alguno
de sus drganos subsidiarios. Adicionalmente se contempla la funcion residual
de encargarse de todas aquellas otras materias destinadas a la cooperacion
y coordinacién entre Ministerios para la implementacién y cumplimiento
de las resoluciones del Consejo de Seguridad. Finalmente, se dispone que el
Comité podra solicitar alos érganos publicos que estime conveniente toda la
colaboracion que se requiera para el ejercicio de sus funciones como también
podrainvitar a representantes de organismos privados y organizaciones no
gubernamentales, cuya participacion o colaboracion se estime conveniente
para su buen funcionamiento.

En su funcionamiento practico, este Comité Interministerial ha servido de
instancia de informacion por parte de la Cancilleria alos demas Ministerios
acercadel contenidoy alcance de las decisiones del Consejo de Seguridad, de
coordinacion para la adopcion oportuna de medidas que le den cumplimiento,
y de la preparacion de los informes nacionales que se deben presentar a los
distintos Comités de Sanciones del Consejo de Seguridad.

Laimplementacion interna de las decisiones del Consejo de Seguridad resulta
ademas indispensable para que los diversos drganos del Estado que deban
adoptar medidas especificas en cumplimiento de aquéllasy que no disponen
de normas legales especiales que les autoricen a adoptarlas con reenvio alas
decisiones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, puedan tomar
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estas medidas con suficiente respaldo normativo interno que las pongan
al abrigo de eventuales recursos judiciales que se interponga en su contra.

Ademas, la implementacion de las decisiones del Consejo de Seguridad en
el orden juridico doméstico resulta relevante para fines de publicidad y de
oponibilidad respecto de particulares contribuyendo con ello también a la
seguridad juridica.

V. CUMPLIMIENTO DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS EN EL DERECHO
CHILENO

Otro tema que ha requerido de implementacion en el derecho interno es el
del cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dictadas respecto de nuestro pais. Alli también se evidencia un
vacio legislativo que ha debido ser cubierto acudiendo a soluciones creativas
e imaginativas.

El problema no se ha presentado con las partes del fallo referidas a medidas
que puede adoptar el Gobierno, incluso con la participacion de otros érganos
del Estado, como el caso de la publicacion de la sentencia, la realizaciéon
de actos publicos de reconocimiento de responsabilidad internacional
haciendo referencia a las violaciones a los derechos humanos declaradas en
las sentencias, el develar placas conmemorativas a las victimas, el brindar
atencion de salud, o la realizacion de jornadas, programas y cursos de
educacion y de capacitacion.

Respecto dela parte dela sentencia que dispone indemnizacion se ha encontrado
una solucion, efectuado unainterpretacion integrada del Articulo 68, apartado
2 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos con el Articulo
752 del Codigo de Procedimiento Civil, con las adaptaciones necesarias del
caso. En efecto, el Articulo 68 apartado 2 de la Convenciéon Americana senala
que “La parte del fallo que disponga indemnizacién compensatoria se podra
ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la
ejecucion de sentencias contra el Estado”. A suvezel Articulo 752 del Codigo
de Procedimiento Civil establece el procedimiento interno vigente en Chile
paralaejecucion de sentencias contra el Fisco que contemplala dictacion de
undecreto de pago. Porlo tanto, el pago de las indemnizaciones determinadas
porla sentencia de la Corte Interamericana, una vez comunicada la sentencia
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al Estado, se ha efectuado a través de la emision de decretos de pagos con la
correspondiente refrendacién presupuestaria, siendola cantidad determinada
porla Corte Interamericana finalmente pagada mediante un cheque emitido
por la Tesoreria General de la Republica.

El tema mas complejo acontece cuando el acto declarado por la Corte como
contrario a las obligaciones internacionales del Estado corresponde a una
resolucion de los tribunales de justicia que goza de autoridad de cosa juzgada
y, por lo tanto, no resulta posible enmendar ni dejar sin efecto. En estos
casos en que ha debido recurrirse a soluciones creativas e imaginativas. Es
asi, por ejemplo que en el caso del cumplimiento de la sentencia de la Corte
Interamericana relativa a la prohibicion de la exhibicién de la pelicula La
ultima tentacion de Cristo’* en que existia una sentencia de la Corte Suprema
que acogiendo un recurso de amparo, habia dispuesto la senalada prohibicion,
hubo que modificar la Constitucion eliminando de su texto la censura
cinematografica, creando un nuevo derecho a la libre creacién artistica
(Art 19 N°25)3*y dictando una nuevaley de calificacién cinematografica que
dispuso que se pudieran exhibir en las condiciones establecidas por la ley
todas las peliculas que habian sido censuradas con anterioridad ala entrada
en vigencia de dicha ley®. Asimismo, en el caso Palamara3+ referido a un
proceso que la justicia naval siguid contra un empleado civil de laArmada por
la publicacién, sin contar con la autorizacién del mando naval, de un libro
titulado “Etica y Servicios de Inteligencia” en que este resulté condenado
por el juzgado naval por los delitos de incumplimiento de deberes militares,

31 Olmedo Bustos y otros Us. Chile. (2001): Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo”.
(Fondo, Reparaciones y Costas), 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73.

32 Leyde Reforma Constitucional N°19.742 de 25 de agosto de 2001.

33 LeyN°19.846de 4 de enerode 2003. “Articulo Primero Transitorio: A contar de la publicacién
de la presente ley, las peliculas que durante la vigencia del decreto ley N°679, de 1974,
hayan sido calificadas para “mayores de 21 anos” se entenderan calificadas para “mayores
de 18 anos” y las que hayan sido “rechazadas” dejaran de estarlo y para su exhibicidn o
comercializacién deberdn someterse ala calificacion del Consejo.” La Corte Interamericana
declard que el Estado de Chile habia dado pleno cumplimiento ala sentencia. Resolucién de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 28 de noviembre de 2003. Caso la tltima
Tentacién de Cristo. (Olmedo Bustos y otros) Cumplimiento de la sentencia. Disponible
en: http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/tentacion_28_11_o3.pdf. (Visitado el 13
de agosto de 2018).

34 PalamaralribarneVs. Chile (2007): Corte IDH. (Fondo, Reparacionesy Costas), 22 de noviembre
de 2005. Serie C No. 135. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
30 de noviembre de 2007. Caso Palamara v Chile. Cumplimiento de la sentencia. Disponible
en: http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/palamara_30_11_o7.pdf
.(Visitado el 13 de agosto de 2018).
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desobediencia y desacato, sentencia confirmada por la Corte Marcial y
luego por la Corte Suprema, para cumplir el fallo, hubo que disponer que se
eliminaran los antecedentes penales, oficiando al Servicio de Registro Civil
e Identificacion para dichos efectos, y, como no era posible devolver los libros
decomisados a su autor ya que habia una sentencia firme a ese respecto, la
Armada de Chile publicé a su costa, a través de su imprenta mil ejemplares
del libro que entregé a su autor.

Por cierto, lo anterior, si bien manifiesta una voluntad clara de los érganos
del Estado por dar cumplimiento alo dispuesto porla Corte Interamericana
de Derechos Humanos, dista de ser la solucion mas idénea porlo que resulta
aconsejable en dictar una ley que regule el cumplimiento en Chile de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Lo expuesto en el presente articulo demuestrala evolucion que ha experimentado
laincorporacion de diversas fuentes del derecho internacional al ordenamiento
. 71 / . . .y .
juridico de nuestro pais y la creciente aplicacion que ellas han tenido por
los drganos del Estado, particularmente por los tribunales de justicia, Sin
perjuicio de lo anterior, existen aun varios vacios en lamanera de incorporar
esta normativa al derecho interno y asegurar su debida aplicacion.

Por ello seria necesario impulsar iniciativas de reforma constitucional y
legal, en su caso, que se hicieran cargo de llenar estos vacios, regulando
expresamente entre otras materias, la jerarquia supra legal de los tratados
internacionales en nuestro derecho internoy el especial rango constitucional
de que gozan las normas de derechos humanos contenidos en los tratados
internacionales de los que nuestro pais es parte, la incorporacion global y
automatica de las normas generales de derecho internacional (comprendiendo
en ellas las del derecho internacional consuetudinarios y los principios
generales del derecho), la imposibilidad de ejercer un control represivo de
constitucionalidad respecto de los tratados internacionales vigentes para
Chile y la forma como nuestro pais da cumplimiento a las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanosy de las decisiones del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas.
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CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y ACTIVISMO EN
EL SISTEMA JUDICIAL HOY. APUNTES CRITICOS"

CONTROL OF CONVENTIONALITY AND ACTIVISM IN
THE JUDICIAL SYSTEM TODAY. CRITICAL NOTES

Francisco ZtinNica URBINA?

Resumen: En este articulo abordaremos el, aiin controvertido, Control de
Convencionalidad, aquel que busca ser una inspeccion de los actos del Estado,
cualquiera sea, por parte del sistema internacional, particularmente regional. Uno
de sus objetivos es obligar a los jueces a velar por el imperio de las disposiciones de
la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) frente a leyes de derecho
interno que sean contrarias a su objetoy fin.

Palabras clave: Control de Convencionalidad, Convencion Americana de Derechos
Humanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos y Tribunal Constitucional.

Abstract: In this article we will address the, still controversial, Conventionality
Control, that which seeks to be an inspection of the acts of the State, whatever they
may be, by the international system, particularly regional. One of its objectives is
to force judges to ensure the rule of the provisions of the American Convention
on Human Rights (CADH) against laws of domestic law that are contrary to its
purpose and purpose.

Key words: Conventionality Control, American Convention on Human Rights,
Inter-American Court of Human Rights and Constitutional Court.

1 Exposicidnleidaen Seminario de Control de Convencionalidad organizado por Academia
Judicial y Universidad Finis Terrae, 11y 13 de diciembre de 2018.

2 Profesor titular de Derecho Constitucional, departamento de Derecho Publico, Facultad
de Derecho, Universidad de Chile
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I. INTRODUCCION

El control de convencionalidad, en su acepcion fuerte, es un control o
inspeccion de regularidad delos actos del Estado parte del sistema de proteccion
internacional-regional (sistema interamericano), actos emanados de sus poderes
publicos en ejercicio de potestades constituyentes, legislativa, gubernativa,
administrativa, judicial e inclusive de control. El derecho material del control
de convencionalidad es la Convencién Americana de Derechos Humanos y
el “corpus iuris interamericano”, y sus decisiones, en una dimension mds
que discutible de la exacta competencia de esta Judicatura, se asemejan
crecientemente al ejercicio de una suerte de inaplicacion-invalidacion de las
decisiones emanadas de poderes publicos del Estado; una suerte de pouvoird
‘empecher, analogo al poder del “legislador negativo” encarnado en el Tribunal
Constitucional, en la Sala Constitucional o en el Tribunal supremo, segin
el pais de que se trate’. En esta acepcion fuerte, que se asienta en la CIDH la
CADH obliga a los jueces a velar por el imperio de sus disposiciones frente
a leyes contrarias a su “objeto y fin”, ejerciendo un control ex officio entre
las normas de derecho interno y la CADH, a la que suma el “corpus iuris”
incluidas las decisiones de la misma Corte Interamericana. El control de
convencionalidad transita en dos direcciones: del sistema interamericano alos
tribunales nacionalesy de estos (plano doméstico) al sistema, subordinando
alos tribunales domésticos al seguimiento y directriz interamericana.

En nuestro pais aun persisten las dudas acerca de su ejecutabilidad en el
ordenamiento chileno, ante la ausencia de una norma expresa e inequivoca
que defina la posicién “jerarquica” o lugar de los tratados internacionales,
centrandose su discusion en la norma constitucional del articulo 5 inciso
20 que ha tenido diversas interpretaciones, la mas cercana a su origen que la
ha definido como una norma que establecid el deber de promocidn y respeto
de los derechos fundamentales como obligacion de todos los 6rganos del
Estado, como una limitacion al ejercicio del poder*, incorporandose en el
ordenamiento en una posicion de eficacia o aplicabilidad preferente como
fuente de derecho internacional convencionals. Con todo, se abre pasoenla

3 Zuniga, Francisco, (2011). Control de constitucionalidad de Autos Acordados. Revista Estudios
Constitucionales, afio 9, N°1.

4  RiosAlvarez, Lautaro, (1997). Jerarquia normativa de los tratados internacionales sobre los derechos
humanos. Revista Tus et Praxis, ano 2, N°2, p. 103.

5 Zuniga, Francisco, (2015). El retorno a lo administrativo: Comentario a la sentencia Rol N°
1079-2014 de la Corte Suprema, Fisco de Chile con DorrZegersy otros’(‘Chispas II'). Revista Estudios
Constitucionales, afio 13, N°1, pp. 462 y Zuniga, Francisco, (2008). Control judicial de los actos
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jurisprudencia de los tribunales de Poder Judicial e incluso episodicamente
del Tribunal Constitucional (SSTC roles N°2.493 de 6 de mayo de 2014, cons. 5°,
6°,7°y 8% N°2.492 de 13 de junio de 2014 cons 17° y N°2.615 de 30 de octubre
de 2015 cons. 10°) el control de convencionalidad en su acepcion fuerte.

Enrelacion con el mentado control de convencionalidad (mds alla de sus propias
inconsistencias que hemos comentado en otro lugar) una de las mas graves
consecuencias “politicas” de este, amijuicio, es el activismo judicial. Ocurre,
lo que presagia Atria hace mds de una década parafraseando el Manifiesto
de Marx: un fantasma recorre el mundo, nuestra América, una legién de
jueces, profesores, abogados, letrados, funcionarios pretenden hacer politica
desde las salas de audiencia, aulas, gabinetes, y no desde el sistema politico
democratico, no desde la dura politica. A esto cierta izquierda en la cultura
juridica del continente mira con complacencia o entusiasmo, un candor
infinito para hacer suyo el neoconstitucionalismo, la moda etnocéntrica
o colonial del constitucionalismo europeo (cultura y teoria-metateoria) de
postguerra. Una confianza inusitada en los jueces, un panjudicialismo sin
tapujos apana un activismo de izquierda, sumiendo a la izquierda en un
elitismo epistémico incompatible con el desarrollo politico democratico.
En paralelo como bien observa Gargarella cierta izquierda olvido la “sala
de maquinas”, el Estado y la politica. En el activismo de derecha existe un
vértigo complaciente con el podery el establishment; de lo cual el Tribunal
Constitucional parece prisionero hoy; sin necesidad de recurrir al control
de convencionalidad.

El resultado: el activismo, de izquierda o de derecha, a veces critico o con
una politicamente correcta “agenda valdrica” de corte “liberal”, a veces
complaciente u ortopédico de los gobiernos, cuando no comprometido con
el orden establecido o intereses de clase o corporativos, en suma el activismo
es una patologia.

Ciertamente, el activismo judicial no se acopla bien con el Estado de
Derecho y el principio de legalidad y de suyo con el principio de separacion
de poderes. Pero hasta alli ese es un desacoplamiento con un modelo de
Estado de Derecho eminentemente liberal. Lo grave a mi juicio, es que tal
desacoplamiento también se produce con el Estado democratico, ya que el
“gobierno de los jueces” (Lambert) debilita la politica democratica, anula o

politicos. Recurso de proteccion ante las cuestiones politicas. Revista Ius et Praxis, ano 14, N°2,
p- 814.
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reduce los espacios de deliberacion publica, somete a revision las politicas
publicas y las decisiones politicas de los poderes publicos.

Elmentado “gobierno de los jueces” pretende en suma que decisiones politicas
importantes y menos importantes las adopte la “aristocracia de toga” y no
los “poderes ptblicos” democraticos que en la disputa con el voto popular
han obtenido la legitimidad necesaria para impulsar agendas politicas,
programas gubernamentales y politicas publicas, “poderes publicos” cuyos
servidores son de cara al cuerpo electoral o las instituciones responsables
juridica y politicamente.

A continuacion, revisaremos, por via puramente ejemplar, dos sentencias de
la Corte Suprema en que es posible identificar explicitamente una referencia
al control de convencionalidad; resistiéndonos a la version esperpéntica del
control de convencionalidad resumido en nuestro caso Lopez Mendoza. En
ambas sentencias, la disposicion de la Corte Suprema parece, a simple vista,
favorable; ante el camulo de fuentes formales disponibles ala adjudicacion,
a resolver aplicando el control de convencionalidad. Posterior a ello,
analizaremos sentencias de tribunales supremos o salas constitucionales
o cortes constitucionales extranjeras que se inscriben en el vértigo del
activismo judicial, y que usan el control de convencionalidad sesgada o
fraudulentamente para zafar de las fuentes formales.

[I. ACTIVISMO JUDICIAL EN TRIBUNALES NACIONALES

a) Sentencia rol N°9.031-2013

El primer fallo en que la Corte Suprema chilena expresamente se ha pronunciado
sobre control de convencionalidad data del 19 de noviembre de 2013, rol
N°9.031-2013, y refiere a un proceso de extradicion desarrollado en contra
de un sujeto imputado por el delito de transporte ilegal de estupefacientes.
La Corte, luego de analizar los hechos del caso, considero que, alaluz dela
normativa de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, articulos
18 y 26 de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre,
articulo 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y articulo 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que efectivamente
se cumplen las garantias del debido proceso.
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En el considerando décimo segundo, la Corte Suprema conceptualizo,
caracterizd y senald los principales elementos y fundamentos del control
de convencionalidad, en los siguientes términos:

“Control de respeto y vigencia efectiva de las garantias fundamentales. Que
efectivamente todo juez estd llamado a efectuar un control de respeto y efectiva
vigencia de las garantias fundamentales de los imputados que comparecen ante
él, entodos los tramites previos de laactuacion policial, como de investigacion,
instruccién y juicio, ademds de prestarles reconocimiento y eficacia en sus
determinaciones. Es el control de constitucionalidad y convencionalidad. (...)

La sola referencia que se efectue a los tratados internacionales no constituye
aplicacidén del control de convencionalidad, sino que requiere detenerse en el
objetivoy fin de los derechos fundamentales en general, que es proteger a las
personas, como los relacionados con derechos esenciales especificos y llevar
adelante una interpretacién racional y razonada de lo que es la garantia en
si misma, para asegurarla en su integridad, sobre la base de disposiciones
concretas, pero con la mirada puesta en su profundizacién y desarrollo. En
otras palabras se debe efectuar una interpretacién racional, contextual,
informaday responsable, con todos los textos nacionales e internacionales ala
vista, considerando, como se ha dicho la naturaleza de los tratados, su objeto
y fin, de lo contrario la labor de justificacién y argumentacién de la decision
estarfa incompleta.

Enelmundo actual todaslasjurisdicciones reclaman un papel predominante en
torno alainterpretacion de los derechos y garantias fundamentales: primeros,
unicos y finales. En realidad todos tienen la posibilidad de aplicarlos, y para
ello, de interpretarlos, la diferencia estard en la competencia que le reconozca
el ordenamiento juridico para hacerlo”.

Del considerando transcripto, la Corte Suprema estima que, a su juicio,
corresponden los siguientes elementos al control de convencionalidad: a)
consiste en la funcidn de los jueces de velar por el respeto y efectiva vigencia
de la garantia que importa el reconocimiento de los derechos humanos, b)
la consecuencia inmediata de lo anterior serfa la obligacion de observar los
derechos previstos enla Carta Politica, en los tratados internacionales, en el
derecho internacional consuetudinario e ius cogens, dandole directa aplicacion
a sus disposiciones, como profundizando su contenido; c) la sola referencia
que se efectia a los tratados internacionales no constituye aplicacion del
control de convencionalidad; d) Los encargados de realizarlo son los jueces,
especialmente de lasinstancias superiores, como parte de funcion jurisdiccional
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y en ejercicio de su funcion conservadora; ) En dicho ejercicio, los jueces
procuran un dialogo con las instancias internacionales, aplicando principios
como el de progresividad y favor persona; f) La inobservancia del respeto y
efectiva vigencia de las garantias fundamentales genera responsabilidad
internacional por violacién de derechos humanos.

En suma, la CS concibe el control de convencionalidad como un control
restringido, es decir, como se dijo anteriormente, como la funcién de los
jueces de velar por el respeto y vigencia del reconocimiento de los derechos
humanos.

b) Sentencia rol N°27.543-16

Por otro lado, nos encontramos con la sentencia dictada por la segunda sala
de la Corte Suprema, rol N°27.543-16, de 3 de octubre de 2016, fallo dictado
en cumplimiento de la sentencia emitida por la Corte Interamericana
contra el Estado de Chile “Omar Humberto Maldonado Vargas”. Asi, en
atencion alo dispuesto en el articulo 68 N°1 de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos, revisé y anuld la causa rol N°1-73, aludiendo al control
de convencionalidad parajustificar el efectivo cumplimiento de la sentencia
de la CIDH.

Asi, el considerando undécimo de la sentencia explicita “Que exponer y
atender al contenido y resolucion del fallo de la CIDH, resulta ineludible
en esta causa, pues dado el mandato contenido en dicho pronunciamiento
al Estado de Chile, ello conlleva que la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones procesales que reglan la accion de revision que ha sido planteada,
contempladas en el Cédigo de Justicia Military en el Cédigo de Procedimiento
Penal, debera efectuarse esta vez procurando ajustarse alo razonadoy decidido
por dicho tribunal internacional, para de esa manera resguardar el derecho
ala proteccion judicial que se estimé vulnerado por la ausencia de recursos
para revisar las sentencias de condena dictadas en los Consejos de Guerra
del proceso rol N°1-73 y, en definitiva, hacer posible el mecanismo efectivo
y rapido pararevisary poder anular esas sentencias que dispone dicho fallo.
No debe olvidarse que, como es propio del derecho internacional, los Estados
deben cumplir con sus compromisos de buena fe, es decir, con la voluntad
de hacerlos efectivos (este principio de derecho internacional emana de
la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, articulo 26) y que,
ademas -o como consecuencia de lo anterior-, el incumplimiento del fallo
trae consigo laresponsabilidad internacional del Estado de Chile, conforme
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a los articulos 65 y 68 N°1 de la Convencion, por lo que todos sus 6rganos
—incluyendo esta Corte, huelga senalar- en el ambito de sus competencias
deben tener en consideracion dichas obligaciones, para no comprometer
la responsabilidad del Estado. Asi, en la interpretacion y aplicacion de las
normas que tratan la accion de revision, en especial la causal de invalidacion
invocada, no debe preterirse que lo que estd en juego no es solo la resolucion
de un caso concreto, sino que laresponsabilidad internacional del Estado de
Chile en caso de optar por una lectura restrictiva de los derechos humanos
y, en particular, del derecho a un mecanismo efectivo y rapido para revisar
y poder anularlas sentencias dictadas como corolario de un proceso injusto
-como se demostrara- por los Consejos de Guerra convocados en el proceso
rol N° 1-73.

Empero, conviene resaltar que, aun de no haberse dictado el pronunciamiento
referido porla CIDH en el caso “Omar Humberto Maldonado Vargasy Otros
versus Chile”, igualmente esta Corte Suprema debe procurar adoptar una
interpretacion de las normas procesales nacionales que conduzca al resultado
indicado en ese pronunciamiento, dado que lo resuelto por la CIDH no busca
sino hacer realidad el derecho a un recurso efectivo y rapido que consagrala
Convencion Americana de Derechos Humanos que fue suscrita y ratificada
por Chile y, por tanto, derecho vigente de nuestro ordenamiento de rango
constitucional conforme al articulo 5, inciso 2°, de la Carta Fundamental. En
ese orden, los tribunales tienen la obligacion de intentar una interpretacion de
las normas nacionales que afecten derechos humanos que sea arménica con
las obligaciones internacionales del Estado en este campo, aun cuando dichas
normas internas en s mismas no se ajusten ala Convencion (Cecilia Medina
Q. y Claudio Nash Rojas, Sistema Interamericano de Derechos Humanos:
Introduccidén a sus mecanismos de proteccion, p. 9, disponible en http://
www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/79.pdf), a lo que cabe agregar
que, atendidas las particularidades de los derechos fundamentales en un
Estado de Derecho Constitucional como el nuestro, dichos derechos deben
interpretarse de acuerdo a ciertos criterios y, uno de éstos, es el principio pro
persona, de acuerdo al cual debe preferirse aquella norma o interpretacion
que de mayor efectividad a la proteccion de los derechos humanos.

Ratificando y respaldando todo lo antes razonado, la CIDH ha declarado que
“cuandoun Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos aella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias
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a su objeto y fin, que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer un ‘control de convencionalidad’ ex
officio entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competenciasy de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretaciéon que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana”
(Caso Radilla Pacheco vs. México, parr. 339; Caso Boyce y otros vs. Barbados,
parr. 78; Caso Almonacid Arellano, parr. 12423).

Entonces, ya que se ordena por la CIDH que el mecanismo para revisar las
sentencias que se ponga a disposicion de quienes comparecieron ante dicho
tribunal y los demds sentenciados por Consejos de Guerra sea “efectivo”,
elloimplica que el estudio de los extremos de la causal de revision invocada
delarticulo 657 N4 del Céddigo de Procedimiento Penal, debe efectuarse por
esta Corte Suprema de manera de no sujetar la procedencia de esa causal
a condicionamientos excesivos, lo que, por ende, conducird a rechazar
interpretaciones de los requisitos legales para su admisién o estimacion
que sean poco razonables o restrinjan injustificadamente dicho acceso o
sus posibilidades de ser acogido. Ello, en armonia con la jurisprudencia
de la misma CIDH que ha senalado que “si bien el derecho al acceso a la
justicia no es absoluto y, consecuentemente, puede estar sujeto a algunas
limitaciones discrecionales por parte del Estado, lo cierto es que éstas deben
guardar correspondencia entre el medio empleado y el fin perseguido y, en
definitiva, no pueden suponer la negaciéon misma de dicho derecho” (Caso
Cantos vs. Argentina, parr. 54)”.

En andlisis del considerando en comento, concluimos que: a) laaplicacion de
las normas procesales que regulan la accion de revision, contempladas en el
Cédigo de Justicia Military en Cédigo de Procedimiento Penal debe efectuarse
de conformidad alo razonado en el fallo Omar Humberto Maldonado Vargas
vs. Estado de Chile; b) Aquello con la finalidad de resguardar el derecho de
proteccion judicial que se vio vulnerado por la ausencia de recursos para
revisar las sentencias dictadas en los Consejos de Guerra rol N°1-73 y, asi,
hacer posible el mecanismo para revisar y anular esas sentencias. En ello
radicaria, segin nuestro Tribunal Supremo, el control de convencionalidad.
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III. ACTIVISMO JUDICIAL EN TRIBUNALES EXTRANJEROS

a) Sentencia N°02.771, de 4 de abril de 2003, de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica

En Costa Rica la reeleccion presidencial estaba prohibida por la reforma
constitucional de 1969 ala Cartade 1949 (art. 132). Yen el ano 2000, la Sala cuarta
de la Corte Suprema rechazé en dos ocasiones revisar la constitucionalidad
de aquella prohibicién de reeleccion.

Sin embargo, en abril de 2003 la Sala Constitucional de la Corte Suprema del
Poder Judicial de Costa Rica mediante la sentencia N°2.771 del 2003 declard la
inconstitucionalidad la reforma de 1969 que impedia la reeleccién presidencial,
con 5 votos a favor y 2 en contra. La Corte Suprema y su sala cuarta es un
tribunal activista, compuesto de jueces- “politicos con toga”, provenientes
muy mayoritariamente de partidos tradicionales (PLN-PUSC). Un botén de
muestra de este activismo es la declaracion de inconstitucionalidad de la
reforma constitucional en base aun “derecho fundamental ala reelecciéon”;
cuando la Ley de la Jurisdiccion Constitucional solo autoriza el control de
constitucionalidad de reformas constitucionales por vicios de forma. De
esta manera, se establece que, “en cuanto a la reforma, estima que ésta si
vino a limitar el derecho de eleccion de los ciudadanos al imposibilitar a los
costarricenses volver a elegir a una persona que ya hubiese sido Presidente,
cuando el texto original aprobado por una Asamblea Nacional Constituyente
y en consecuencia con mayores poderes que el ejercicio de poder derivado
reformador con que cuenta la Asamblea Legislativa, si permitia que un
expresidente pudiera volver a ser presidente, si se hubiesen transcurrido 8
anos después del periodo para cuyo ejercicio se verificare la eleccion”.

El Tribunal Supremo de Costa Rica, en su fallo, hace hincapié respecto al
derecho de eleccién como un derecho fundamental, y establece, en relaciéon con
dicho derecho, que “El derecho de eleccion, como derecho politico, también
constituye un derecho humano de primer orden, y por ende, es un derecho
fundamental. Lareeleccion tal y como se pudo constatar en el considerando
V, estaba contemplada en la Constitucion Politica de 1949 y constituye
una garantia del derecho de eleccion, pues le permite al ciudadano tener la
facultad de escoger, en una mayor amplitud de posibilidades, los gobernantes
que estima convenientes. Por consiguiente, fue la voluntad popular a través
de la Constituyente, la que dispuso que existiera la reeleccion presidencial,
con el fin de garantizarse el pueblo el efectivo derecho de eleccion”. En la

255



Francisco Zuniga Urbina | CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y ACTIVISMO EN EL SISTEMA
JUDICIAL HOY. APUNTES CRITICOS

misma linea, la Corte concluye, tomando como referente el articulo 23 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos, que “Lareeleccion, segun
se desprende de la voluntad popular suscrita histéricamente, establece la
posibilidad para el ciudadano de elegir libremente a sus gobernantes, porlo
que al reformarse la Constitucion en detrimento de la soberania del pueblo,
y en desgaste de sus derechos fundamentales, lo que se produjo en este caso
fuelaimposicién de maslimitaciones que las ya existentes en razén de edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental,
o condena. Por otro lado, Costa Rica suscribid este Convenio sin reserva
alguna, aceptando el ejercicio de tales derechos en la mayor libertad posible,
asumiendo como Gnicas limitaciones las que deriven del inciso 2 del articulo
23. De resultar inconstitucional la forma en que la Asamblea Legislativa
suprimio este derecho, implicaria que su restauracion deba sujetarse al
procedimiento correspondiente”.

Por otro lado, y en relacion con los limites a la reforma constitucional, el
fallo de la Corte deduce, en base a todas las consideraciones insertas en la
sentencia, que la Asamblea Legislativa carecia de competencia para hacer
una reforma parcial que afectare los derechos fundamentales. Asi, establece
que “La Asamblea Nacional Constituyente establecid en el numeral 132 de
la Constitucion regulaciones a los derechos politicos de quienes aspiren al
cargo de Presidente o Vicepresidente de la Reptblica. En el caso que nos ocupa
en esta decision judicial, el inciso 1) prohibiala reelecciéon inicamente para
aquellos que hubieren ejercido la Presidencia en cualquier lapso dentro de los
ocho anos anteriores al periodo para cuyo ejercicio se verificare la eleccion.
La reforma operada por ley N°4349 prohibio en forma total la reeleccion
presidencial, afectando negativamente derechos politicos de los ciudadanos y
alactuarasi, laAsamblea Legislativa, en ejercicio del Poder Constituyente de
reforma parcial, excedio los limites de su competencia. La Asamblea Legislativa
como poder reformador derivado, estd limitada por el Poder Constituyente
en su capacidad para reformar la Constitucion: no puede reducir, amputar,
eliminar, nilimitar derechos y garantias fundamentales, ni derechos politicos
de los ciudadanos, ni los aspectos esenciales de la organizacion politica y
econémica del pais. Unicamente mediante el procedimiento de reforma
general, regulado en el articulo 196 de la Constitucion Politicay en estricto
apego alo alli dispuesto, se podria intentar una reforma de tal naturaleza”.

En base a lo anterior, es que se reestablece en Costa Rica la regla de que los
ex presidentes pueden volver a postularse esporadicamente en periodos de 8
anos, debido a que la reforma constitucional de 1969 infringia los articulos
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1,2,23 y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en lo
relativo al derecho a elegiry ser elegido.

Esta sentencia permitio que el politico-empresario y expresidente Oscar
Arias Sanchez (1986-1990) fuera reelecto en 2006.

b) Sentencia N°504, de 19 de octubre de 2009, de la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua

El 19 de octubre de 2009, la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua se
pronuncio favorablemente acerca del recurso de amparo interpuesto por
Daniel Ortega, Presidente de la Republica de Nicaragua, y 103 alcaldes del
pais, contra el Consejo Supremo Electoral de la Republica de Nicaragua, 6rgano
que rechazd la solicitud de inaplicacion del principio de interdiccion electoral
para el Presidente y Vicepresidente de la Republica, alcaldes y vice alcaldes
municipales. En este caso se declard inaplicables los articulos 147 y 178 de
la Constitucion reformados por el constituyente derivado (art. 13 de la Ley
N°192 de 4 de julio 1993) por constituir una discriminacion e interdiccién
electoral, que se oponia a la Constitucion de 1987 fruto del constituyente
originario. Es menester recordar que el pacto politico (Aleman-Ortega)
permitio en el ano 2000 aumentar el nimero de miembros de la Corte Suprema
(12 210), generando un empate (8-8), con reduccion de periodo (725 anos) y
reeleccion (art.101), pudiendo estos perder suinmunidad por simple mayoria
en la Asamblea Nacional (arts. 130.3 y 162): generandose asi un “patronazgo
politico en la Corte y un fendmeno de “bancadas en la Corte”.

El recurso interpuesto buscaba permitir la posibilidad de que aquellos que
ocupaban los cargos anteriormente mencionados, pudieran participar enlas
contiendas electorales de los anos 2011 y 2012 en los cargos que ostentaban en
dicho momento. Los recurrentes alegaban, esencialmente, que la aplicacion
lainterdiccion electoral generaba una “DESIGUALDAD EN y ANTE LA LEY
pues solo se aplica a los cargos de Eleccion Directa y Popular que fueron
democraticamente electos sus representados, NO ASI para los cargos también
de Eleccion Directa y Popular de los Diputados ante la Asamblea Nacional,
Diputados ante el Parlamento Centroamericano, Miembros de los Consejos
de las Regiones Autonomas de la Costa Atlantica; o en los casos de Eleccion
Indirecta como Magistrados del Consejo Supremo Electoral (CSE), Fiscal de
la Republica, Miembro la Contraloria General de la Republica, Procurador
para la Defensa de los Derechos Humanos, Intendente y Superintendente
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de Bancos, incluso de los Honorables Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, entre otros, NO APLICA”.

En su sentencia, la Corte se hace cargo de dos cuestiones esenciales. En
primer lugar, se pronuncia respecto a si el Constituyente Derivado, al
impedir la reeleccion de los cargos mencionados, viold laigualdad “enlaley”,
excediéndose al constituyente originario, al tratar desiguales situaciones
iguales. Asi, y luego de analizar la normativa aplicable al caso en cuestion,
la sentencia consigna que “dichos cargos de eleccién directa presentan
DESIGUALDAD EN IGUALDAD DE CONDICIONES, solo por lo que hace
al Presidente y Vicepresidente de la Republica, y al Alcalde y Vicealcaldes
Municipales, dicha desigualdad en igualdad de condiciones consiste en: “El
derecho a optar al mismo cargo ptblico de manera sucesiva en los subsiguientes
comicios electorales”.- Al Presidente y Vicepresidente: NO SE LE PERMITE
(Arto. 147 Cn); el Alcalde y Vicealcalde: NO SE LE PERMITE (Arto. 178 Cn);
Diputados Asamblea Nacional: se le permite; Diputados al Parlacen: se le
permite; y Diputados en los Consejo Regional Auténomos (RAAS y RAAN):
se le permite. En consecuencia, las Disposiciones Constitucionales que
contienen esa Interdiccion Electoral solo para el Presidente y Vicepresidente,
Alcaldey Vicealcalde, representa un trato desigual, cuando como queda claro
hay igualdad de condiciones, contraviniendo el Principio de Igualdad y el
Principio de Proporcionalidad, que reconoce como tinica limitacion senalada
en la Parte Dogmatica por el Constituyente Originario por razones de edad
y por motivo de condena penal o interdiccion civil”.

Seguido de ello, y enrelacion ahoraalaslimitaciones del poder constituyente
derivado y el principio de soberania, el fallo hace hincapié en que “la
Soberania es la voluntad del pueblo, y que se autorregula solamente por el
Poder Constituyente Originario; el Poder Constituyente Derivado en general
esta subordinado al Principio de Soberania, no puede contradecirla, ya que la
Soberania es inica, inalienable, intransferible, irrenunciable, impostergable,
indivisible y reside en el pueblo, quien lo ejerce a través de los instrumentos
democraticos, decidiendo y participando libremente en la construccion y
perfeccionamiento del sistema econdmico, politicoy social delanacién. (...) De
ninguna manera, la Soberania como Principio Supremo de la Nacién, matriz
y vientre de los derechos ordinarios y extraordinarios puede estarlimitadao
supeditada por NINGUNA NORMA, ni siquiera por la Constitucion Politica
Formal o Escrita, ya que la Soberania es la principal fuente de la Nacion y de
la misma Constitucion Escrita”.



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano VI, N°1-2018

Esenbase alo anterior que la Corte concluye que tanto el poder constituyente
originario como derivado tienen la obligacién de jamas restringir el principio
de soberania, razén porla que “En el presente caso, al modificarse la voluntad
del Poder Constituyente Originario, limitando -no ampliando- un Principio
Fundamental como es el Derecho al Sufragio Electoral: Elegiry ser Elegido,
se atenta contra la Soberania Popular de la Nacion Nicaragiiense y contra el
Principio de Prelacion de los Intereses Supremos de la Nacion, contenido en
el articulo 129 Cn”.

Asi, la sentencia resuelve la inaplicabilidad de la interdiccion de reeleccion,
permitiendo que el presidente Daniel Ortega (2001) fuese reelegido en las
elecciones generales de 2011 y 2016. A pesar del debate generado por la
sentenciay porlaintegracion dela sala (3 ministros del FSLNy tres suplentes,
dado que los titulares de orientacion liberal no integraron); se solidifico el
reeleccionismo.

¢) Sentencia de 22 de noviembre de 2015, de 1a Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Honduras

El 22 de noviembre de 2015, la Corte Suprema de Honduras acogio
plenamente el requerimiento presentado por 15 diputados de la Republica
y por el ex presidente del pais, Rafael Callejas, quienes solicitan se declaren
inconstitucionales los articulos 42 numeral quinto y 239 de la Constitucion
Politica de la Republica, teniendo como consecuencia la derogacion del
articulo 330 del Cédigo Penal, articulo que sanciona con reclusiéon a quien
habiendo ejercido a cualquier titulo la Presidencia de la Republica, promoviere
o ejecutare actos violatorios del articulo constitucional que le prohibe ejercer
nuevamente la Presidencia de la Republica. En efecto, el articulo 239 de la
Constitucion hondurena dispone que “El ciudadano que haya desempenado
la titularidad del Poder Ejecutivo no podra ser Presidente o Designado. El
que quebrante esta disposicion o proponga su reforma, asi como aquellos que
lo apoyen directa o indirectamente, cesaran de inmediato en el desempeno
de sus respectivos cargos, y quedaran inhabilitados por diez anos para el
ejercicio de toda funcidn ptblica”. Por su parte, el articulo 42 N°g de lamisma
Carta dispone que la ciudadania se pierde por “incitar, promover o apoyar
el continuismo o la reeleccion del Presidente de la Republica”.

Previoaanalizarel fallo, es menester senalar que la Constitucion de Honduras
fue dictada en consideracion a las traumaticas experiencias dictatoriales
de su historia. En atencién a esa historia reciente, el constituyente de 1982
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fijé el articulo transcrito como una disposicidn pétrea, es decir, que no
admite reforma por el constituyente derivado: para cambiar su contenido
o sacarla del ordenamiento juridico se requiere el recurso al constituyente
originario. En otras palabras, para mudar otras disposiciones basta la reforma
constitucional, pero para cambiar ésta se requiere la entrada en vigencia de
una nueva Constitucion.

Pasando al analisis del requerimiento, los actores, en especifico, el ex presidente
Callejas “alega que la aplicacion del articulo 239 constitucional restringe el
derecho fundamental y libertad publica de libre eleccion y el libre acceso
a la funcidn publica de su pais a los ciudadanos hondurenos, afectando
directamente los derechos individuales concedidos por el poder originario
constituyente (aunque restringidos, mediando un criterio incoherente y
actualmente desfasado)”.

Respecto, ahora, al andlisis de la Corte respecto del requerimiento, el drgano
jurisdiccional concluye declararlainaplicabilidad de las normas constitucionales
ylainconstitucionalidad de lanorma penal, destacando que la Constitucion
le encarga a ella misma “el control directo de la constitucionalidad y
convencionalidad de lasleyes, en su cardcter de intérprete tltimo y definitivo
de la Constitucién”, por lo que estarfa “igualmente facultada para resolver
sobre acciones contra la constitucionalidad de la norma fundamental, en
caso de colisionar esta con otra de igual rango y contenido esencial, tangible
o intangible”.

Posterior a ello, e insdlitamente, la sala se da a si misma la atribucidn de
inaplicar o “derogar” normas constitucionales, senalando que “Pararesolver
el problema planteado esta Sala debe interpretar la Constituciéon como un
todo, en el marco del bloque de constitucionalidad y convencionalidad,
considerando a la persona humana como el fin supremo de la sociedad y
del Estado (Articulo 59 de la Constitucion) y la jurisprudencia de la Corte
IDH, confrontando las normas impugnadas con el texto constitucional
en su conjunto, y los tratados internacionales ratificados por la Republica
antes de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1982, de caracter
vinculante, solo asi se podra verificar si existe incoherencia y restricciéon de
derechos fundamentales en el mismo texto constitucional, en cuyo caso las
normas constitucionales impugnadas pudieran perder operatividad o ser
desaplicadas” (c. 11°).

Finalmente, y luego de referirse a derecho a la libertad de expresiéon como la
“piedra angular” de una sociedad democratica, la Corte concluye que “cuando
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existe contradiccion entre normas del mismo rango constitucional, es necesario
aplicarlos principios de interpretacion constitucional y juridica, para resolver
la contradiccion de acuerdo al Derecho Constitucional e Internacional
aplicables. Enla Constitucion vigente (1982), para el caso concreto, contiene
normas que permiten o garantizan la libertad de expresion o el ejercicio de
derechos politicos en los términos mas amplios, pero otras normas restringen
puntualmente esa libertad o el ejercicio de esos derechos, siendo necesario
articular, interpretar armonicamente para evitar la contradiccion; tanto
por violacidn a la propia constituciéon como violacién a normas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, que son superiores a las normas de
derechointerno (Articulo 18 Constitucional).- En el caso de confrontacién de
principios o normas constitucionales e internacionales de Derechos Humanos
(libertad de expresion, de conciencia, igualdad, derechos politicos), con
otras normas constitucionales como los contenidos en los articulos 239 y 42.
5), esas normas deben interpretarse armonicamente y cuando ello no se es
posible procede la desaplicacion para garantizar la armonia constitucional
y la plenitud hermenéutica del ordenamiento juridico”.

En conclusion, se trata de una situacion que atenta contra nuestras mas basicas
concepciones del ordenamiento juridico como sistema normativo y que, por
tanto, puede parecer absolutamente irrepetible en Chile. Sin embargo, los
fundamentos alegados porla Sala Constitucional —si bien errados a nuestro
entender— son de interesante analisis, pues sirven de elocuente ejemplo de
los peligros que encierrala asuncion del neoconstitucionalismo como marco
tedrico-metodoldgico e ideologia en el quehacer de las judicaturas.

d) Sentencia de 28 de noviembre de 2017, del Tribunal Constitucional
Plurinacional de Bolivia

El dia 28 de noviembre de 2017, el Tribunal Constitucional Plurinacional
sorprendid alaregion con la dictacion de la sentencia que de forma undnime
autoriza al Presidente, Vicepresidente, gobernadores, alcaldes, concejalesy
asambleistas que estaban limitados por la Ley Electoral y la Constitucion
para ser reelectos, declarando inaplicables dichas normas luego del examen
de compatibilidad con el articulo 23 de la CADH en ejercicio del control de
convencionalidad. Este caso se sumaalo que David Landau ha denominado
como constitucionalismo abusivo, mecanismos constitucionales para
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posibilitar cambios politicos y que ya hemos tenido oportunidad de revisar
previamente®.

El recurso presentado por el oficialismo buscaba abrir la posibilidad para
que el Presidente en ejercicio, Evo Morales, pudiera optar a la reeleccion y
continuar en su cuarto mandato basado en que lanorma constitucional que
limita la reeleccion atentaria contra el derecho humano de “ser elegible sin
restricciones” del Presidente boliviano.

Eltribunal senala que el articulo 256 de la Constitucion boliviana introduce
un mecanismo para la eficacia de los derechos humanos reconocidos por
tratados internacionales y que, siendo estos mas favorables, se aplicaran
preferentemente sobre la Constitucion e incluso sobre lo que la misma
senala, en este caso, los articulos 156, 168, 285.1I y 288 de la Constitucion.
Asi, se declarala aplicacion preferente de lanorma convencional sobre dichos
articulos que establecen el periodo de duracion del mandato y limitan alas
autoridades ya senaladas a una reelecciéon de manera continua.

Los requirentes también habrian alegado la inconstitucionalidad e
“inconvencionalidad” de dichas normas porvulnerarel derecho laigualdad
y ala prohibicion de discriminacion por “establecer limites para su ejercicio,
sin justificacion alguna, para que todos los ciudadanos puedan ser reelectos
como autoridades de representacion popular, mientras el soberano asi lo
desee. | Estiman] que se restringe la posibilidad de participar en la direccion
del poder y de ser elegido en elecciones periddicas y auténticas, cuando la
eleccion depende del ciudadano, que si confia en sus candidatos, saldran
victoriosos, no pudiendo restringirse sin motivo su participacion, pues quien
elige es el soberano a través del voto y que, particularmente el articulo 23 de
la CADH al establecer causales taxativas numerus clausus en la regulacion
de su ejercicio, tiene por objeto evitar la discriminacion de los individuos
en el goce de sus derechos politicos™.

Este razonamiento es adoptado por el Tribunal Constitucional que senala
que la regulacion del periodo de mandato y la limitacion de reeleccion si
constituye en si misma una medida de exclusion y un trato discriminatorio a
quienes se encuentran ejerciendo los cargos frente a quienes aspiran acceder
a los mismos que gozarfan de un trato preferente, anulando la posibilidad

6  Zuniga, Francisco y Cdrcamo, Roberto, (2015) glnconstitucionalidad de normas
constitucionales? Un caso de “constitucionalismo abusivo”. Revista Derecho Publico
Iberoamericano, N°7.
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de intervenir en el proceso electoral sin justificacién objetiva y razonable,
ademas de innecesaria y carente de proporcionalidad “situacion que sin
lugar a dudas deriva o genera en una afectacion a sus derechos, pues no
pueden ejercer suderecho politico de participar libremente en la formacion,
ejercicio y control del poder politico, previsto por el articulo 260.I de la CPE
y mas especificamente a ‘ser elegidos en elecciones periddicas auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la
libre expresion de la voluntad de los electores’, consagrado por el articulo
23.1inc. a) de la CADH”.

Acello agrega que la arbitrariedad de la disposicion de reeleccion no encuentra
como fundamento “la realizacién, cumplimiento o resguardo de alguno o
algunos de los principios y/o valores que informan el orden constitucional.
Asi el principio democratico no se ve mayormente afectado a partir de que la
‘reeleccion’ ala que hacen alusion los preceptos impugnados, representan en
si mismos una mera posibilidad en cuanto a la eventualidad que quienes se
encuentren ostentando cada uno de los cargos indicados puedan participar
nuevamente de unas justas electorales (...) a partir de lo cual, la prohibicién de
postularse mas de una vez de manera continua, pierde sentido de idoneidad,
pues sabiamente se deja esa decision al soberano quien determinard a través
de suvoto, en el ejercicio de la democracia directa, sila autoridad de que se
trae es reelecta o no (...)".

El ejercicio del vaporoso control de convencionalidad en una interpretacion
de la Convencion Americana moldeable por los tribunales internos es
consecuencia dela falta de definicidn y constante expansion jurisprudencial.
Ademas, nos parece especialmente grave que el Tribunal Constitucional
Plurinacional, 6rgano que precisamente estd encargado de resguardar la
Constitucion, descarte su aplicacion sin mayor andlisis del objeto juridico
que busca resguardar una norma como la limitacion a la reeleccion.

Por otra parte, resulta igualmente grave que la posibilidad de reeleccion del
mandatario boliviano con la apertura que general el TCP cuando en el ano 2016
un referendo donde participd el 84,47% de la poblacién, imponiéndose por
algo mds delamitad de los votos el “no” al consultar sobre la modificacion de
la Constitucion y permitir la reeleccion en dos ocasiones continuas. Resulta
evidente que el principio democratico se ve vulnerado no solo porla declarada
inaplicacion de las normas constitucionales con la sentencia del TCP, sino que
también por ser una regla cuya vigencia fue reafirmada por el pueblo en un
ejercicio democratico, pasando por alto la voluntad del pueblo como sujeto
responsable de dar forma al orden politico de cada Estado, usurpando un
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poder que debe ejercido por el pueblo. Paraddjico resulta asi inaplicar normas
constitucionales que tienen por objeto regularlas relaciones politicas basicas
por interpretaciones tramposas para supuestamente defender derechos
fundamentales.

IV. CONCLUSIONES

Lajurisprudenciade la Corte Suprema, en clave de activismo judicial, utiliza
el control de convencionalidad para zafar del imperio de la ley o resolver
habiendo un cimulo de fuentes formales; bajo el pretexto de la vinculacion
a derechos fundamentales, mediados por tratados o decisiones del sistema
interamericano.

Adicionalmente, al anotado activismo judicial reforzado por el control de
b
convencionalidad, observamos en él una suerte de confusion o Torre de Babel,
que se ejemplifica con la acusacion constitucional dirigida en contra de tres
ministros de la sala penal de la Corte Suprema, en la que los imputados se
defienden invocando haber realizado control de convencionalidad en sus
decisiones y los “acusadores” en sede parlamentaria fundan el libelo del
procedimiento en infraccidon alos estandares del control de convencionalidad’.

7 Informe del profesor Humberto Nogueira Alcald, “Acusacién constitucional en caso
Ministros de la Corte Suprema en virtud de sentencia de proteccién que aplica DL 321 de
1925 acondenados pordelitos de lesa humanidad.”, “Para determinar el notable abandono de
los deberes de los tribunales enlainterpretaciony aplicacion del derecho vigente mediante
conductas de abusos de poder, infracciones a la Constitucién o torcida administracidon
de justicia o prevaricacién; no puede concretarse de otra manera sino examinando las
sentencias respectivas, ya que solo su examen determinara si el tribunal respectivo cometi6
unainfraccién constitucional adjetiva o sustantiva; vulnerd algiin derecho fundamental
o humano que, de conformidad conla Constitucidn, debid respetary promover; siaplicé o
no como parte del derecho vigente las fuentes internacionales vinculantes, entre ellas los
tratados de derechos humanos o los principios imperativos de ius cogens y los estandares
determinados por los tribunales internacionales o supranacionales en la materia; si
aplicé las reglas de interpretacion en derechos humanos contenidas en el articulo 29 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos exigibles como drganos estatalesenel
respeto y garantia de los derechos convencionales; entre otras.”(...) “Las cinco sentencias
de proteccién realizan una interpretacion manipulativa de la jurisprudencia de la Corte
Interamericanaen el caso Barrios Altos, paraintentarotorgarlegitimidad a tales decisiones,
que no tienen fundamento en tal sentencia, lo que queda en evidencia, con la resolucion de
la Corte IDH de mayo de 2018 de supervigilancia del Caso Barrios Altos, que desmiente las
afirmaciones hechas porla Sala Penal de la Corte Suprema, la cual no fue considerada por
el Tribunal, lo que incumple el deber de aplicarlos estindares internacionales en materia
de cumplimiento de sentencias en materia de crimenes contra los derechos humanos,
obligatorios para dicho tribunal. Todas dichas conductas violan gravemente los articulos
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En la especie la sala penal de la CS en sede de amparo otorgd mediante g
sentencias 7 libertades condicionales a reos condenados por violaciones a
derechos humanos, aplicando el DL 321 de 1925, cuerpo legal no previsto para
delitos delesa humanidad y crimenes de guerra; lo que infringe los articulos
5° inciso segundo y 54 N°1, inciso quinto de la Constitucion, dado que el
“notable abandono de deberes” importaria paralos acusadores una vulneracion
del derecho a la jurisdiccion como regla de ius cogens (arts 8 CADH y 14 de
PIDCP); que comprenderia el cumplimiento de penas y no aplicar medidas
carcelarias que importen impunidad y ademas, se infringiriala CVDT de 1969
(arts 20y 31.1) que obligan alos estados a aplicar los principios de ius cogens
de cumplimiento de buena de las obligaciones convencionales y prohibe
adoptar medidas que entranen suspension de los efectos de los tratados
(arts 42 y 43); generandose por anadidura un ilicito y responsabilidad de
derecho internacional. Desde esta misma perspectiva la CS estaria obligada
por el derecho internacional comin y convencional a no otorgar libertades
condicionales, menos aun si se hace en las sentencias de amparo de la sala
penal una “interpretaciéon manipulativa” de lajurisprudencia de la CIDH del
caso Barrios Altos, interpretacion contraria a estandares internacionales;
lo que quedaria en evidencia a la luz de la resolucion de la misma Corte de
mayo de 2018 recaida en la supervigilancia del caso Barrios Altos.

Por otra parte, las decisiones judiciales de tribunales extranjeros analizadas
en el contexto de América Latina son decisiones refrendarias de la reeleccion
presidencial; laviausadaenlastltimas décadas para eternizarse en el poder
delosjefes de Estado, sea mediante reformas constitucionales o sea mediante
el “atajo” judicial permitido ortopédicamente por tribunales supremos
(salas constitucionales) o tribunales constitucionales premunidos de un
activismo desenfadado. Y deciamos al principio el activismo judicial es un
problema del régimen democratico, también designa el tipo de dominacion
(y racionalidad asociada), el grado de sumision a laley y a la Constitucion;
y finalmente un cierto ethos cultural-ideoldgico, que permite explicar la
autocomprension del juez en un Estado de Derecho y sistema democratico®.

5° inciso 2° de la Constitucidn; articulo 6°, que determina que “Los 6rganos del Estado
deben someter su accidn a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella”; y 54
N° 1, inciso 5° que impide a los tribunales suspender los efectos de las disposiciones de
tratados ratificados y vigentes unilateralmente, como asimismo el articulo 3° del Cédigo
Orgénico de Tribunales que precisa la aplicacidon de las facultades conservadoras de los
tribunales de justicia”.

8 Sobrelarelacién politica justicia, es una obra cldsicala de Kirchheimer, Otto, (2001) Justicia
Politica: empleo del procedimiento legal para fines politicos (trad. R. Quijano). (Espana. Editorial
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El mencionado “atajo” judicial para lograr el continuismo o reeleccionismo
via decision judicial ortopédica o complaciente con el Poder Ejecutivo o
presidencias fuertes, es signo de una fuerte politizacion de los tribunales
supremos (salas constitucionales) y de tribunales constitucionales, y de un
activismo de derechas; alojado en un ethos judicial panjudicialista o elitista
que atraviesa todo el sistema judicial. En este “atajo” judicial y en clave de
argumentacion tedrico-practica de las decisiones (teorias, valores y discursos)
el recurso aladoctrinade las “normas constitucionales inconstitucionales”
(Bachof), propio de un constitucionalismo europeo que abreva de un renacer
del derecho natural enla postguerray que configura un “constitucionalismo
abusivo”, o el recurso al control de convencionalidad no son sino apanos
“dogmaticos”de un activismo desenfrenado, de “derechas” o de “izquierdas™.
En los términos modélicos de Ost transitamos del juez Jupiter propio de la
Codificacién y racionalidad legal burguesa culturalmente legiscentrista,
al juez Hércules o el juez Hermes; sea que desafié a los detentadores del
poder (dioses) o que sea un adelantado o mensajero de los detentadores del
poder; culturalmente ductil y activista. También en términos modélicos el
activismo judicial termina siendo una figura muy préxima a la “justicia del
Cadi”, que en su sentido histdrico es un juez musulman que imparte sus
decisiones en la “Puerta de la Justicia” segin su propia inspiracion y en un
sentido “proverbial” ejerce un poder espontdnea e irracionalmente, “de un
modo no formal y segtin juicios de valor éticos...” (Weber)*.

Enelfondo, desde la perspectiva practico-politica detras del activismo judicial
(y del gobierno de los jueces) existe “justicia politica” (Hofte), un riesgo para
elimperio delaley o del derecho, para el sistema de pesosy contrapesosy en
definitiva para el sistema democratico (Phersmann)**; justicia politica que

Comares). También sobre reeleccion y cortes consultar a: Martinez B., Elena, (2010). Las
Cortes Supremas como mecanismo de distribucion de poder: el caso de la reeleccion presidencial
en Costa Rica y Nicaragua. Revista de Ciencia Politica, afno 30, N°3, pp. 723-750. También
monografiade Lovo Castelar, José Luis, (2009) “Experiencia de América Central sobre Poder
Judicial”. En colectivo coordinado por J. Carpizo, M. Carbonell y D. Zovatto: “Tendencias del
constitucionalismo en Iberoamérica”. (México DF. Editorial UNAM), pp. 519-543.

9 Bachof, Otto, (2008). gJNormas constitucionales inconstitucionales? (Lima. Editorial Palestra).

10 Ost, Francgois, (1993) Jupiter, Hercules, Hermes: tres modelos de juez. Revista Doxa N°14, pp.
169-194. También la descripcion cldsica de un derecho irracional-material en que las
decisionesjudiciales adoptadas por el Cadi (Kadi-justiz) son fruto de valores, sentimientos
o politica en el libro cumbre de Max Weber “Economia y Sociedad” (trad. J. Medina E.),
(FCE, México Df, 2003).

11 Hoffe, Otfried, (2003) Justicia Politica. (Barcelona. Editorial Paidds), pp. 88-94. Ilustrativo el
debate Otto Phersmann- Michel Troperbajo el titulo “Existe-t-il un concept de gouvernement
des juges?”, recogido en libro colectivo “Gouvernement del juges et démocratie”, dirigido
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es una clave de legitimidad de la dominacion politica-estatal como ocurre
con la ligazén derechos humanos-democracia; pero en manos de jueces, y
no de politicos y ciudadanos.

No postulamos a volver al juez Japiter, a una racionalidad legal burguesa,
mecanica y silogistica de la decisién judicial, reconocemos que existe un
“poderjudicial” y unas cortes supremas (y salas constitucionales) o tribunales
constitucionales (Troper)™, que ejercen podery tienen margenes de discrecion;
y por ello mismo el gran desafio es que siendo contramayoritarios y usurpando
poder politico, puedan insertarse en el sistema democratico sin socavar sus
instituciones; conjurando, no ya el peligro de la “tirania de las mayorias”
sino de la “tirania de las minorias” togadas o “gobierno de los jueces”. La
aceptacion acritica de una democracia material que cuaja en ese oximoron
que esla “democracia constitucional” defendida por el neoconstitucionalismo
o el régimen mixto admitido por una corriente contemporanea del realismo
(Troper)™ no nos convence (Phersmann).

La politica es tosca materia (Bobbio), devora a las reglas o las convierte en
principios, sino existen guardianes de estas. Pero sus guardianes, no es solo
una aristocracia togada (sistema judicial), sino primordialmente el pueblo;
que a través de las instituciones esta en condiciones de sostener la forma
(Estado de Derecho) y la materia (la repiblica democratica).
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LA IGUALDAD DE GENERO EN EL DERECHO ELECTORAL
CHILENO A LA LUZ DE LA CONVENCION SOBRE LA
ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION
CONTRA LA MUJER (CEDAW)

GENDER EQUALITY IN CHILEAN ELECTORAL LAW IN
THE LIGHT OF THE CONVENTION ON THE ELIMINATION
OF ALL FORMS OF DISCRIMINATION AGAINST WOMEN

DENISSE HERNANDEZ J.*

Resumen: El objetivo de este articulo es analizar sila legislacion electoral chilena,
en particular la Ley N°20.840, garantiza igual participacion de hombres y mujeres
en la politica, comparando esta norma con las disposiciones de la CEDAW y las
observaciones de su Comité de Expertos.

Palabras clave: Participacion politica, ley de cuotas de género, Convencién sobre
la Eliminacidén de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW),
igualdad, no discriminacion.

Abstract: The purpose of this study is analize if the Chilean election law, in
particular the act 20.840, ensures to women, on equal terms with men, the right
to participate in politics, comparing this act with the the provisions of the CEDAW
and the recommendations of their Committee.

Key words: Political participation, gender quota law, Convention on the Elimination of
All Forms of Discrimination against Women (CEDAW), equality, anti-discrimination.
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I. INTRODUCCION

Poco después de la creacion de Naciones Unidas, se reunid por primera vez
la Comision de la Condicion Juridica y Social de la Mujer, la cual se centrd
en cambiar legislaciones discriminatorias y sensibilizar a los Estados de
problemas reales que vivencian las mujeres a diario.

De esta comision nace en 1979 la Convencidn sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), la que tiene como
principios base la “no discriminacion” y la “igualdad”, los cuales se ven
reflejados en cada uno de los aspectos de los cuales trata®.

Se estructura en seis partesy treinta articulos que abordan las tematicas de
discriminacién, garantia de los derechos humanos y libertades fundamentales,
estereotipos, prostitucion, vida politicay publica, nacionalidad, educacion,
empleo, salud y realidad rural, entre otras.

La CEDAW cuenta con un Comité de expertos internacionales, que elabora
un informe cada cuatro anos, mostrando estados de avance, estancamiento
o retroceso, formula sugerencias a los gobiernos respectivos para mejorar la
situacion de las ninas y mujeres en sus paises.

Ademas, cuenta con un protocolo facultativo que establece un procedimiento
para la presentacion de quejas particulares de mujeres o grupos de mujeres
en contra de los Estados Parte ante el Comité, el que determina si se han
verificado o no violaciones de los derechos de las mujeres:.

Atendido que Chile es parte de la Convencion y que, siendo asi, los derechos
contenidos en ella operan como limites ala soberania nacional, conforme al
art. 5 inc. 2° de la Constitucion, nos parece relevante analizar su aplicacion
en el derecho chileno, en especial, el electoral.

2 ONU MUJERES. “Un poco de historia”. Disponible en: <http://bit.ly/2c3HIxX>.

3 Protocolo facultativo se encuentra actualmente firmado, pero no ratificado por Chile.
CEPAL Jen linea[: Firmay ratificacidn del Protocolo Facultativo de la CEDAW.
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II. PRINCIPIOS RECTORES DE LA CONVENCION
No discriminacion

Alos efectos de la Convencion, la expresion “discriminacion contra la mujer”
denota “toda distincion, exclusion a restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por lamujer, independientemente de su estado civil, sobre labase de
laigualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o
en cualquier otra esfera™.

Este principio encuentra su antecedente historico en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, la cual proclama que “todos los seres humanos nacen
libres e iguales y dignidad y derechos™ y que “toda persona tiene todos
los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion
alguna™, en consecuencia, sin distincion de sexo o género.

Igualmente, este principio se encuentrarecogido en otros tratados internacionales
sobre derechos humanos, “asi, el parrafo 1 del articulo 2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos establece la obligacion de cada Estado Parte de
respetary garantizara todos los individuos que se encuentren en su territorio
y estén sujetos a su jurisdiccion, los derechos reconocidos en el Pacto, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o
de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion social. En virtud del articulo 26 todas las personas
no solamente son iguales ante laley y tienen derecho aigual proteccion de la
ley, sino que también se prohibe cualquier discriminacién en virtud de laley
y garantiza a todas las personas proteccionigual y efectiva contra cualquier
discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién economica,
nacimiento o cualquier otra condicién social™.

Finalmente, respecto a este primer principio, es necesario comprenderlo
en conjunto con la arbitrariedad. Se ha senalado por el Comité de Derechos

Articulo 1, CEDAW.
Articulo 1, DUDH.
Articulo 2, DUDH.

ACNUR (1989). “Observacion General 18 del Comité de Derechos Humanos. No discriminacion”.
Disponible en http://bit.ly/2d ELVpN

NI NEV N
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Humanos que se trata de “toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia
que se basen en determinados motivos, como laraza, el color, el sexo, el idioma,
lareligién, la opinidn politica o de otraindole, el origen nacional o social, la
posicion econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicién social, y que
tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales de todas las personas™®.

Igualdad

A diferenciadelano discriminacién, la Convencién no efectiia una definicién del
concepto de igualdad, sin perjuicio que se haga relacién conla discriminacion,
entendiéndose incluso como una causay efecto, pues discriminando se esta
vulnerando laigualdad y la dignidad humana.

No obstante, la Entidad de la ONU para la Igualdad de Género y el
Empoderamiento de la Mujer, también conocida como ONU Mujeres, entrega
una definicion de igualdad de género, distinguiéndolo del concepto de la
equidad de género®. En primer término, senala que “laigualdad entre hombres
y mujeres supone, por ende, que la sociedad valore porigual sus semejanzas
y diferencias, asi como los papeles que desempenan. Requiere que tanto los
hombres como las mujeres sean miembros de pleno derecho en su familia,
sucomunidad y su sociedad”. Por su parte, se refiere a la equidad de género
como “el proceso que consiste en ser justos. Para garantizar la equidad,
puede ser necesario tomar medidas especiales temporales que compensen
la discriminacion o los prejuicios sistematicos e histdricos™.

En nuestra doctrina, se ha concebido laigualdad como “unaidea basadaen
las proposiciones de que una sociedad justa debe proveer a todaslas personas
las herramientas basicas (educacion, salud, proteccion laboral, seguridad
social) parala auto-sustentacion; y que, en todo caso, se requieren medidas
especiales para hacer frente ala vulnerabilidad causada por una historia de

8  ACNUR (1989). “Observacion General 18 del Comité de Derechos Humanos. No discriminacién”,
ibid.

9  ONU MUJERES. (2016). “Yo sé de género: Una introduccién a la igualdad de género para
el personal de la ONU”. Disponible en http://bit.ly/2d EPLiF
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discriminacion; y que toda la sociedad se beneficia de una mayor igualdad

y diversidad™.

A pesar de estas definiciones, el Comité de la CEDAW, en sus observaciones
realizadas a Chile, ha manifestado su preocupacién por el hecho de que no se
hayaincluido en nuestralegislacién una definicién general de la discriminacion
contra la mujer ni el principio de igualdad entre el hombre y la mujer'.

III. ANALISIS DE LOS ARTICULOS DE LA CONVENCION

Nuestra investigacion tiene como base principal el articulo primero que, tal
como lo observamos anteriormente, establece las definiciones y aspectos
generales de la Convencion para comprender de mejor forma el alcance de
estay como podria evaluarse la relacion con nuestra legislacion.

El articulo 7 senala que “Los Estados Partes tomaran todas las medidas
apropiadas para eliminarla discriminacion contra la mujer en lavida politica
y publica del paisy, en particular, garantizando, enigualdad de condiciones
con los hombres el derecho a: a) Votar en todas las elecciones y referéndums
publicos y ser elegibles para todos los organismos cuyos miembros sean
objeto de elecciones publicas; b) Participar en la formulacion de las politicas
gubernamentalesy enlaejecucion de éstas, y ocupar cargos publicosy ejercer
todas las funciones publicas en todos los planos gubernamentales; ¢) Participar
en organizaciones y asociaciones no gubernamentales que se ocupen de la
vida publica y politica del pais™2 De entre todos los componentes del derecho
a participar en politica, el ser electa no se ve reflejado en nuestro pais.

Por esta razon es que se hace necesario ver qué interpretaciones ha tomado,
en los diversos espacios internacionales, la participacion de la mujer en la
politica, sus alcances y limites, ya que en el proximo capitulo se analizarala
esferanacional y posteriormente una comparacion entre el derecho interno
y el internacional, es decir, si se ajusta nuestra nueva “ley de cuotas” a los
estandares internacionales.

10 Universidad Diego Portales (2016). “Equidad de género, diversidad sexual y discriminacion
arbitraria”. Disponible en http://bit.ly/2dsbeNi

11 OACDH. Observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y sexto de Chile,
adoptadas por el Comité en su 53° perfodo de sesiones, p. 3.

12 Articulo 7, CEDAW.
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Especificamente en Chile, durante los anos que tiene en vigor el Convenio, han
existido diferentes observaciones sobre este mismo tema de participacién de
lamujer enlavida politica. Como lo podremos observar, se logrd realizar un
cambio importante desde el presente ano con la promulgacion de la iniciativa
que reforma las leyes de votaciones populares y escrutinios, y de partidos
politicos, pues anterior a este anuncio las consideraciones constantes que
se realizaban al Estado de Chile era legislar al respecto. De todas formas, es
fundamental referirnos en igual sentido a las interpretaciones que se han
efectuado tanto en el Comité de Expertos de la CEDAW, como las observaciones
que se le han realizado a Chile, ver cuales son los avances concretos y si traera
las consecuencias esperadas que aseguren un efectivo ejercicio de las mujeres
del derecho a participar en los cargos politicos y su eleccion.

Esasi que el Comité en la recomendacion de 1997 se refiri6 alos objetivos que
buscala Convencion paralograrlaigual participacion de hombres y mujeres
en la vida politica. Para esto ha considerado que “la maxima participacion
de la mujer en todas las esferas, en igualdad de condiciones con el hombre,
es indispensable para el pleno desarrollo de un pais, el bienestar del mundo
y la causa de la paz”, y que esto se refleja ademds en otras declaraciones y
pactosinternacionales. Relevalaimportancia del limite de lo que se entiende
porvida publica, la que “abarca todaslas esferas de la vida publicay politica
y no se limita a las indicadas en los incisos a), b) y ¢) del parrafo. La vida
politica y publica de un pais es un concepto amplio. Se refiere al ejercicio
del poder politico, en particular al ejercicio de los poderes legislativo,
judicial, ejecutivo y administrativo”, entendiendo a la administracion
publica, también la formulacién y ejecucion de politicas a todo nivel, es
decir, nacional, internacional, regional y local. Pero no deja al margen de
accion las organizaciones civiles, juntas locales, organismos femeninos, no
gubernamentales y partidos politicos.

I'V. OBSERVACIONES DEL COMITE DE LA CEDAW
Las observaciones de la recomendacién se refieren con énfasis alarealidad enla

cual haestado lamujer, generalmente en el ambito privado, es decir, reducida
alhogar, la procreacién y ala crianza de los hijos, versus la esfera publica que

13 ONU MUJERES. (2016) “Recomendaciones generales adoptadas por el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién de la Mujer”. Disponible en http://bit.ly/2d HNOC1
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goza de respeto y prestigio, la que abarca una amplia gama de actividades
fuera de la esfera privada y doméstica, y que es ocupada mayoritariamente
por hombres. Generalmente esto ha ocurrido por los valores culturales y
las creencias religiosas, asi como la falta de servicios. En todos los paises
estas tradiciones han cumplido un papel en el confinamiento de la mujer a
actividades del ambito privado y la han excluido de la vida pablica activa.

Alhacerreferenciaalos regimenes politicos ha sostenido que “ningtin régimen
politico ha conferido ala mujer el derecho ni el beneficio de una participacion
plena en condiciones de igualdad. Si bien los regimenes democraticos han
aumentado las oportunidades de participacion de lamujer enla vida politica,
las innumerables barreras econdmicas, sociales y culturales que aun se
le interponen han limitado seriamente esa participacion. Ni siquiera las
democracias histéricamente estables han podido integrar plenamente y en
condiciones de igualdad las opiniones y los intereses de la mitad femenina
de la poblacion™.

Finalmente senala, haciendo referencia ala Plataforma de Accion de Beijing4,
que la cuestion fundamental es la diferencia entre la participacion de jure y

14 Declaracién de Beijing en la IV Conferencia Mundial sobre las Mujeres, 1995. Surge la
necesidad de aclarar y distinguir entre ambos documentos su naturaleza juridica para
analizar a posteriori su obligatoriedad respecto a los Estados. En primer lugar, la CEDAW
debe ser comprendida como un tratado, y por lo tanto con una vinculacién juridica con
los Estados que la ratifican, es decir, es sard law. Por tener esta esencia, la Convencidn
goza de un cardcter coercitivo y obligatorio, otorgandole las condiciones necesarias para
ser incorporadas, por los medios procedimentales de cada pais, al derecho interno de
cadauno. En segundo lugar, la Declaracion de Beijing, que a primera vista se consideraria
softlaw, esto por sus propias caracteristicas, de ser una enunciacién de meros principios,
recomendacionesy sugerencias, todas a rasgos generales, que carecen de fuerzavinculantey
poder coercitivo paralos Estados que la firman. (Bermudez, Yoselyn, Aguirre, Alix, Manasfa,
Nelly, (2006). El soft law y su aplicacion en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en
la Declaracion Americana de los deberes y derechos del hombre. Revista Fronesis, ano 13, N°2, p.
23). Aun asi, se sostiene que deben ser entendidas como actos juridicos, que si bien no
tienen obligatoriedad revisten de caracterjuridico al seradoptadas porrepresentantes del
Estado. (Gutiérrez, Cesareo, (1995). Derecho Internacional Piblico. Espania: Editorial Trotta, pp.
618). Para una opinidn contraria, autores sostienen que “En el mundo anglosajon, alhard
law se lo considera propiamente Derecho, mientras que el soft law estd mas préximo a la
politica. Lo que no es aceptable, conforme ala teoria del Derecho y demds fundamentosy
comparativa juridica, es la tendencia actual europeo-continental de calificar a una parte
como vinculante y ala otrano”. (Sinchez-Bayon, Antonio, (2012) Religion, Politicay Derecho
en las Américas del nuevo milenio. Revista Juridica de la Universidad Bernardo O'Higgins,
ano 8, N°1, p.57) Respecto ala misma doctrina contraria, se ha analizado por el alcance
vinculante y obligatorio de las resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas, para
Aguilar: “A este respecto cabe senalar que se ha afirmado que resoluciones de la Asamblea
General, tal como la Declaraciéon sobre el Derecho al Desarrollo, que se han adoptado con
amplia mayorfay que se reiteran unay otra vez por el drgano, pueden enunciar principios
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de facto delamujerenla politicaylavida publica en general, teniendo como
consecuencia un nuevo estilo politico y distinto enfoque de las decisiones
politicas.

“a” del articulo 7 de la Convencién® se realiza un estudio

Respecto al inciso
entre los Estados partesy sus informes que revelan que, “si bien lamayoria de
ellos han aprobado disposiciones constitucionales y disposiciones juridicas
de otro tipo que reconocen a la mujer y al hombre el derecho igual a votar
en todas las elecciones y referéndums publicos, en muchas naciones las
mujeres siguen tropezando con dificultades para ejercer este derecho”, y
mads aun, esta participacion no se hace efectiva al momento de postularse
a algin cargo, y mucho mas revelador, son los datos sobre cuantas mujeres

son finalmente electas.

Es esta misma observacion que enumera los obstaculos de la participacion
de la mujer en la vida politica. En primer lugar hace referencia a la poca
informacion con la que cuentan las mujeres sobre los candidatos y sus
propuestas, se incluye el mayor porcentaje de analfabetismo femenino
y el desconocimiento e incomprension de los sistemas politicos o de las
repercusiones que las iniciativas y normas politicas tendran en su vida. En
segundo lugar, se encuentra la doble carga de trabajo de la mujer (trabajo
doméstico no remuneradoy trabajo remunerado) y los problemas econdmicos
que no le permiten participar con la intensidad esperada en los procesos de
campana o eleccionarios. En tercer lugar, se aprecia una situacion de facto,
lo que no seria el caso de Chile, en que los hombres ejercen presion sobre
las mujeres para que no gocen de su derecho a participar’. Finalmente, se
pueden encontrar también escenarios donde prevalecen actitudes negativas

generales del derecho internacional actual que son universalmente aplicables”, tal como
lo sostienen segtin el autor, también Gros, Pellet e Ida. (Aguilar, Gonzalo, (2017). Las fuentes
yelalcance del derecho al desarrollo y su indivisibilidad con el derecho a vivir. Revista Ius et Praxis
ano 23, N°1, pp. 472-473)
15 “La Convencidn obliga a los Estados Partes a que, en sus constituciones o legislacion,
adoptenlas medidas apropiadas para garantizar que las mujeres, enigualdad de condiciones
con los hombres, disfruten del derecho de voto en todas las elecciones y referéndums, y
el derecho a ser elegidas. Este derecho debe poder ejercerse tanto de jure como de facto”.
ONU MU]JERES, op. cit.
16  EnButan, porejemplo, solo puede votar una persona por hogar, donde por tradicién era el
hombre quien iba en representacién de esta. 20 MINUTOS. [en linea]: Al menos 23 paises
mantienen leyes discriminatorias contra las mujeres.
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respecto de la participacion politica de la mujer, o la falta de confianza del
electorado en las candidatas o de apoyo a estas*’.

El inciso “b” de este articulo®® se refiere a las recomendaciones de lo que
deberian realizar los Estados que ratifican el Convenio. Entre alguna de
ellas se senalalaresponsabilidad del Estado de nombrar a mujeres en cargos
ejecutivos superiores, dentro de las posibilidades existentes. También a
diagnosticary determinar los obstaculos de las mujeres y formular las medidas
necesarias para superarlos, haciendo hincapié en la misma responsabilidad
que tienen los partidos politicos de garantizar que las mujeres sean incluidas
en las listas partidistas y se propongan candidatas a elecciones en distritos
en donde tengan posibilidades de ser elegidas. Esto ultimo es un aspecto
relevante en nuestra hipotesis central, ya que podria plantearse que estas
mismas organizaciones o grupos intermedios busquen proponer candidaturas
femeninas solo por cumplir con una cuota de género, pero que en larealidad
tienen muy pocas posibilidades de ser electas, centrando todo el despliegue
partidario en regiones o distritos donde se presentan candidatos hombres
con mayores y reales posibilidades de ganar.

En opinién del Comité de Expertos, los Estados partes, si bien han intentado
superar los obstaculos y levantar medidas paralaigualdad de género en altos
cargos de gobierno®, incluso en ciertas culturas donde ain se mantienen
monarquias y no pueden suceder el trono o no pueden actuar como juezas
en tribunales religiosos, estos no han sido suficientes en si mismos o eficaces
en su aplicacion, provocando finalmente que no se supere la barrera de este
desequilibrio entre hombres y mujeres en esos cargos.

17 EnArabia Saudita recién hace 4 afios se le permitid el votar a las mujeres. Pero atin existe
enlapoblaciénladesconfianzarespecto al género, incluso deben concurriracompanadas
de un hombre a los colegios electorales, y quienes intentaron ser candidatas fueron
desclasificadas para cometer sin argumento alguno. INFOBAE. [en linea]: Arabia Saudita
permite el voto femenino, pero las prohibiciones siguen, 2015.

18  Sepide también alos Estados partes que garanticen ala mujer el derecho ala participacion
plenaenlaformulacién de politicas gubernamentalesy en suejecucion en todos los sectores
y a todos los niveles, lo cual facilitaria la integracién de las cuestiones relacionadas con
los sexos como tales en las actividades principales y contribuiria a crear una perspectiva
de género en la formulacién de politicas gubernamentales.

19 Constituyen una reducida minoria en los cargos que entranan la adopcién de decisiones
relacionadas con la politica o el desarrollo econdmicos, los asuntos politicos, la defensa,
las misiones de mantenimiento de la paz, la solucién de conflictos y la interpretacion y
determinacion de normas constitucionales.

277



Denisse Hernandez J. | LA IGUALDAD DE GENERO EN EL DERECHO ELECTORAL CHILENO A LA
LUZ DE LA CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION
CONTRA LA MUJER (CEDAW)

En consecuencia, este mismo organismo realiza recomendaciones para los
Estados partes, referidos a este articulo 79, que servird para el andlisis de la
hipétesis del presente trabajo. Una primera recomendacion es la incorporacion
de estas normas de la Convencion en las legislaciones internas. En segundo
lugar, lograr un equilibrio entre mujeres y hombres que ocupen cargos de
eleccion popular. En tercer lugar, asegurar que las mujeres tomen conciencia
delaimportanciade suvotoy de su participacion. Cuarto, eliminar todos los
obstaculos paralograr laigualdad entre hombres y mujeres, para asi tender
a la igual representacion en cargos de eleccion popular. Quinto, destinar
una normativa que asegure la no discriminacion. Finalmente, alentar a las
organizaciones no gubernamentalesy alas asociaciones publicas y politicas
aque adopten estrategias para fomentar la representacion y la participacion
de las mujeres en sus actividades y hacer efectivos estos derechos.

V. OBSERVACIONES REALIZADAS AL ESTADO DE CHILE

Desde que Chile ratificd la Convencién han sido constanteslas observaciones que
sele hanrealizado al paisrespecto alegislar sobre la participacion de mujeres
en la esfera politica. Es asi que en el “Examen de los informes presentados
por los Estados parte” se hace referencia en dos acapites a este tema. En el
primero se analiza que las mujeres han tenido poca presencia en el poder
ejecutivo, existiendo un vacio importante en la época de Dictadura militar,
pero que se supero en cierta medida con lavuelta de la democracia mediante
la integracion al gabinete de la ministra del Servicio Nacional de la Mujer
(SERNAM). Hace referencia también a la escasa participacion femenina en
el Poder Legislativo senalando que “en el periodo de 1990-1994 hay solo tres
senadoras y nueve diputadas”, es decir, soloun 6,4y 5,8% respectivamente.
Por otro lado, felicita el aumento de participaciéon femenina en los partidos
politicos, pues su porcentaje va en alza en sus elecciones internas.

En sus recomendaciones finales se senald que “se debia corregir los
desequilibrios entre la participacion de hombres y mujeres en la vida politica”.
Derelevancia para esta investigacion es la recomendacion de ese ano respecto
alos estudios que deberia iniciar el SERNAM sobre legislaciones de cuotau
otros mecanismos llevados adelante en el derecho comparado, las que se
expondran mads adelante en este trabajo.

En 1998, el escenario era marginalmente mejor que los anos anteriores (199o-
1994), pues solo aumentd dos cifras uno de los porcentajes anteriores. Pero la
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Convencién hace un informe mas enfocado en la realizaciéon de actividades
que buscaron promover durante esos anos para lograr el objetivo central de
la CEDAW que es la no discriminacién y la igualdad.

Enel 20006, las observaciones finales hacen referencia ala eleccion, por primera
vez de una mujer como presidenta de Chile, la que ademas se autoimpuso la
obligacion de un gabinete ministerial paritario, ademas de lograr un 48,4%
de mujeres ejerciendo jefaturas en departamentos de Estado y 50% en las
gobernaciones®.

Enesta oportunidad, el Comité insiste en que se “intensifique sus esfuerzos
encaminados a reformar el sistema electoral binominal, que es desfavorable
para la representacion politica de la mujer” y por consecuencia que tome
todas las medidas necesarias para “acelerar la igualdad de facto entre la
mujer y el hombre a fin de incrementar la participacion de la mujer en la
vida politica” con especial énfasis en el parlamento que era el mas afectado
con este sistema.

En 2012, el Comité reitera su preocupacion por los escasos avances en los cargos
ocupados por mujeres en el Gobierno, en ambas cimaras del Congreso, en el
servicio diplomatico, en lajudicaturay en los municipios. Ademas, vuelve a
enfatizar que esta problemdtica se relaciona con el sistema electoral vigente
en ese ano. En consecuencia, exhorta al Estado a tomar medidas especiales
para acelerarla participacién plena, intensificar los esfuerzos para aumentar
la participacion de la mujer en la vida puablica, tanto a nivel nacional como
internacional. Incentiva también alos partidos politicos a que cumplan una
funcion central en este tema, y finalmente solicita al ministro Secretario
General de la Presidencia, en ese entonces XX, dar una propuesta de cambio
al sistema electoral binominal.

Desde 2015 estas reiteradas observaciones comienzan a generar cambios, y
empieza a regir un nuevo sistema electoral que reforma al sistema binominal
y que ademas incorpora expresamente la perspectiva de la Convencion,
mediante “cuotas de género”. Cumpliendo de cierta forma, como podremos
observar, con todas las consideraciones y estindares internacionales. Desde
ese ano es que comienza un nuevo andlisis, donde el fondo se sitiia en qué
tan efectiva es esta participacién mediante la ley de cuotas, sus limites,

20 ONU MUJERES. (2016). “Observaciones finales del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contrala Mujer: Chile.” Disponible en http://bit.ly/2d HMOhh, parrafo 4.
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interpretaciones, alcancesy representatividad real de las mujeres, en cargos
de relevancia como es el Congreso.

VI. ANALISIS DE LAS NORMAS DE LA LEY 20.840 A LA LUZ
DE LA CEDAW

Dadas todas las falencias y dificultades de la participacion de las mujeres
en politica, descritas anteriormente, es que se hace necesario comenzar a
discutirun fortalecimiento en la materiay sureglamentacion, tanto porlas
observaciones que el Comité de la Convencioén ha realizado a Chile, como
para avanzar en una sociedad mas justa e igualitaria.

Por esto analizaremos las leyes de cuotas desde una perspectiva tedrica,
para posteriormente estudiar de mejor manera su aplicacién practica en la
reforma a la Ley de Votaciones Populares y Escrutinios que el pasado ano
se aprobd en nuestro pais y que trata, entre otras modificaciones, sobre
la incorporacién de cuotas de género en las candidaturas de las proximas
elecciones parlamentarias, que tuvieron lugar el presente ano.

1. Leyes de cuotas

Partimos del supuesto que existe un desequilibrio en los espacios de
participacion politica que hace necesario realizar acciones positivas como lo
son lasleyes de cuotas de género, para incentivary propender unaigualdad
de oportunidades entre diferentes grupos o individuos. Es por esto que
las leyes de cuotas se han definido como “un mecanismo por el cual se
pretende alcanzar unaigualdad efectiva de diferentes grupos sociales en el
acceso a cargos de decision o eleccion popular™, y en este caso particular,
nos referiremos a las cuotas de género. Estas legislaciones nacen desde la
vision existente donde las condiciones sociales, por si solas, como quedo
de manifiesto en los capitulos anteriores, no solucionan las desigualdades
presentes en una sociedad.

Laidea central de las cuotas de género es seleccionar a mujeres para puestos
en los espacios publicos de participacion, y de toma de decisiones, para ast

21 Rios, Marcela, (20006). Cuotas de género: democracia y representacion (Santiago. Editorial
IDEA-FLACSO), . 30.
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garantizar que no queden marginadas de la esfera ptblica o tengan finalmente
una presencia secundaria en ella. Si bien se podria lograr esta igualdad sin
medidas legislativas, éstas se realizarian en un tiempo muy prolongado, y
queda de manifiesto que, por mas que todos y todas tengamos el mismo
derecho avotary ser elegidos, esto no se ha visto reflejado en la elegibilidad
de mujeres en los puestos de decisidn, sirviendo estas como un sistema
acelerador de inclusion.

Las cuotas pretenden, por lo tanto, restablecer una proporcionalidad y
para ello es necesario determinar un porcentaje minimo y maximo de
representacion por sexo. Son necesarias por diversas razones, entre ellas
porque la democracia, en su dimensién mas acotada, implica el derecho de
todo ciudadano a elegir a sus representantes, pero también a ser electo como
tal, yenlaactualidad las mujeres no gozan de ese derecho de formaigualitaria,
ademds de considerar que tanto hombres y mujeres representan distintas
perspectivas de los problemas publicos, miradas diversas que provienen de
la condicion de hombre y mujer*.

Las cuotas implican que las mujeres deben constituir un nimero o porcentaje
determinado de miembros, tanto a nivel de candidaturas internas propias
de los partidos politicos o a nivel nacional, o incluso por medio de escanos
reservados. De esta manera equilibrar las condiciones de competencia,
reduciendo las ventajas, muchas veces desmedida, con la que cuentan los
individuos que pertenecen a los grupos de poder, que en su mayoria son
liderados solo por hombres.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), organismo
dependiente de la Organizaciéon de Estados Americanos, consciente de estos
nuevos desafios, desarrolld un informe respecto ala participacion de la mujer
en la politica, “El camino hacia la democracia sustantiva: la participacion
politica de las mujeres en América™3 , en el cual se profundiza en los diferentes
poderes del Estado y el rol de la mujer en ellos.

En dicho analisis, respecto al Poder Legislativo, la CIDH ha expresado “su
preocupacion por el acceso tan limitado de las mujeres en la representacion
legislativa en la region, senalando la dificultad de mantener el progreso en

22 Rios, Marcela, (2006). Cuotas de género: democracia y representacion. (Santiago. Editorial
IDEA-FLACSO), op. cit.

23 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Informe: The road to substantive
democracy: Women's political participation in the Americas”, documento 79, 2011.
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la representacion de las mujeres con cada nueva eleccion parlamentaria™+.
En esta misma perspectiva, segun este informe, es fundamental avanzar
en igualdad respecto a la esfera publica y senala que “la implementacion
de medidas temporales especiales, como las leyes de cuotas, ha ayudado a
acelerar el nivel de representacion de la mujer en varios paises de laregion™.

Estas medidas afirmativas han logrado un gran avance en los paises en los
cuales se ha implementado, pero “a pesar del aumento de mujeres en el
parlamento y los esfuerzos realizados por estos legisladores para movilizar
dentro de sus legislaturas el comportamiento de las mujeres en el ambito
publico, uno de los desafios mas importantes que enfrentan las sociedades
democraticas es lograr una participacion politica mas equitativa entre
hombres y mujeres en todos los niveles legislativos de la region™*.

Asila Comision recomienda “a los Estados que ain no lo hayan hecho, que
implementen medidas temporales especiales disenadas para aumentar
la participacion de las mujeres en el parlamento, como la ley de cuotas de
género””.

También se han formulado otras formas de incentivo para superar esta barrera
de género, como lo son “los comités de equidad de género, organizaciones
y redes de mujeres parlamentarias, adaptar las practicas e instalaciones
parlamentarias para atender las necesidades de las mujeres, realizar
actividades de investigacion y recopilacion de informacion para sensibilizar
al Parlamento sobre las necesidades de los legisladores, tanto hombres como
mujeres, y asignar mas fondos a los parlamentos para servicios de apoyo y

extensidn sobre la materia™?®.

24  Traduccién propia. Original en inglés: “Thie comission has expressed concern over women’s very
limited access to legislative representation in the caribe, noting the diffuculty of maintaining progress
in women's representantion with each new parlamentary election.” CIDH, ibid. p. 20.

25 Traduccidn propia. Original en inglés: “Tfe implementation of special temporary measures, such
as quota laws, has helped accelerate the level of woman s representantion in a number of countries of
the region”. CIDH, :bid. p. 20.

26 Traduccién propia. Original en inglés: “Despite the increased of women in parliament,
and the efforts made by these lawmakers to mobilize within theirlegislatures onf behaltf
of women's issues, one of the most significant challenges facing democratic societies is
achieving more equitable political participation between men and womenin all legislative
bodies of the region”. CIDH, ibid, p. 22.

27 Traduccidn propia. Original en inglés: “Therefore, the Comission recommens, to any state
that has yet to do so, to implement special temporary measures designed to increade
women's participation in parliament, such as gender quota law”. CIDH, :5/4, p. 22.

28  Traduccién propia. Original en inglés: “Some of the global strategies adopted to achieve
greater levels of equality both within and beyond the parliament include: promoting the
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Estas medidas se pueden implementar tanto por via constitucional, legislativa
o incluso por iniciativa de los propios partidos politicos. Las primeras dos
por su propio caracter, son obligatorias para todos los movimientos politicos,
en cambio la tercera son medidas adoptadas de forma voluntaria por los
propios partidos, pero a pesar de este antecedente, estos han logrado una
mayor incidencia al respecto®.

Todo depende finalmente de las normas mismas, de la especificidad que le
denlos sistemas electorales, de las posibles sanciones por suincumplimiento,
de la estructura general de oportunidades que ofrezca el pais donde se
implementan, incluso se parte también de la base de la buena fe de los
partidos politicos y de las mismas instituciones del Estado. En el mismo
sentido, segun el sistema de cuotas que se establezcan, se puede exigir un
minimo de participacion de mujeres, pero también podria ser que se busque
laneutralidad de géneroy se establece un monto maximo para ambos sexos,
por ejemplo, que ninguno de los dos supere el 60% o menos del 40%, que es
lo que ocurre con nuestra nueva legislacion.

Pero como ya se ha senalado, no basta solo con cumplir con esta legislacion
a nivel de candidaturas, pues podria suceder que por esta razon se le dé
la oportunidad a mujeres en ciertos distritos o comunas donde no existe
la posibilidad de ser electa. Para evitar dicho actuar se debe realizar un
“mandato de posicion” o la “alternancia en la lista™-, es decir, situar a las
mujeres desde el principio de lalista en alternancia de cada dos hombres, una
mujer. También podria ser una alternancia de uno y uno, dependiendo del
porcentaje minimo que se haya estipulado en las respectivas legislaciones.
La primera situacion es lo que ocurre en Argentina, especificamente en su
papeleta de sufragio®.

establishment of gender equity committees and organizations and networks of women
parliamenarians (caucuses): adapting parliamentary practice and facilities to adress
the needs of female parliamentarians: conducting research and trianing activities to
raise awareness within parliament of the needs of both men and women lawmakers: and
allocating more funding to parliaments for support and outreach services”. CIDH, /4, p. 24.

29  Rios, Marcela, (2000). Cuotas de género: democracia y representacion. (Santiago. Editorial
IDEA-FLACSO), op. cit, p. 32.

30 Rios, Marcela, (20006). Cuotas de género: democracia y representacion. (Santiago. Editorial
IDEA-FLACSO). op. cit, p. 33.

31 Articulo 6o BIS, del Cédigo Electoral de la Nacién. (Argentina).
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Poresto es fundamental analizarlas diferentes formas de aplicacion de estas
leyes positivas. Existen tres tipos a nivel mundial, escanos reservados, cuotas
de partidos y cuotas legislativas3®.

Las primeras son politicas que literalmente reservan escanos paralas mujeres
de diferentes organizaciones de este tipo, garantizando asi un mecanismo
de eleccion eficaz que exige un minimo de actores femeninos. Generalmente
esta proporcion es muy baja, “algunas politicas para escanos reservados
exigen cantidades tan bajas como 1 0 2% de todos los escanos, a pesar de
que hay excepciones importantes, como la politica de un 30%, adoptada
recientemente en Tanzania”3. Estos sistemas comenzaron a surgir primero
en ladécada de los 30, pero recién en el 2005 han sido adoptadas con mayor
fuerza, pues se han convertido cada vez mds en una medida importante
para los paises que han tenido niveles muy bajos en participacion politica
de las mujeres. Especificamente se concentran con mayor fuerza en Africa,
Asiay el Medio Oriente.

Estareserva de escanos, porlo general es por medio de reformas constitucionales
que establecen listas electorales separadas paralas mujeres, designando distritos
separados para las candidatas femeninas, o también asignan escanos a los
partidos politicos de acuerdo a su proporcion en las votaciones popularess+.

La segunda opcion planteada anteriormente son las cuotas de partidos,
las que son adoptadas de forma voluntaria por estos mismos para requerir
una proporcion determinada de mujeres entre sus candidatos. Como su
origen se realiza en la esfera interna de las organizaciones, estas difieren
de los escanos. Se comenzaron a adoptar en la década de los 70 por varios
partidos y movimientos de izquierda en Europa Occidental. Como se expuso,
en la actualidad es una de las medidas mas comunes, ya que se realizan en
practicamente todos los partidos, de todo el espectro ideoldgico y en todas
las regiones del mundos.

32 Rios, Marcela, Hormazdbal, Daniela, Cook, Maggi, (2008). Chile: buenas prdcticas para la
participacion de mujeres en la politica a traves de los partidos politicos. (Santiago. Editorial Idea
Internacional), op. cit, p. 28.

33 Rios, Marcela, Hormazabal, Daniela, Cook, Maggi (2008). Chile: buenas prdcticas para la
participacion de mujeres en la politica a traves de los partidos politicos. (Santiago. Editorial Idea
Internacional), op. cit,, p. 28, ibid.

34 Lareservade escaiios ha sidounamedida mayormente utilizada en Africa, Asiay el Medio
Oriente, 7b1d.

35  ElSalvador, conlareformaalaLey de partidos politicos que establece un 30% de cuotas de
género en el afio 2000. En Italia las leyes N° 276 y 277, establecen una cuota de género de
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Porlo general estas cuotas son adoptadas por medio de cambios en los estatutos
de los propios partidos politicos, con el objetivo de incentivar (o forzar) alas
élites partidarias a reconocery acabar con los sesgos existentes. Enla reforma
de nuestro pais que se analizard en el proximo enunciado, también se realiza
un ajuste respecto a los partidos politicos, aun cuando la gran mayoria ya
cuenta con una cuota de género para sus diferentes elecciones y candidaturas.

El tercer mecanismo son las cuotas de escanos en los 6rganos legislativos,
las cuales son dictadas por los parlamentos de cada pais, obligando a todos
los partidos a nominar una cierta proporcion de candidatas femeninas.
Todo lo anterior, atendiendo a los procesos de seleccion mas que al nimero
de mujeres realmente elegidas. Generalmente estas cuotas disponen que el
género femenino forme un porcentaje de todos los candidatos, que oscila entre
un 25% a 50%. Este es el mecanismo adoptado en nuestro pais, consagrando
una cuota del 40%.

Estos mecanismos se conocen en las legislaciones mas recientes al respecto,
apareciendo por primera vez a principios de la década de los 9o, las que se han
hecho mucho mas comunes mientras se incrementa la cantidad de paises que
lahan adoptado como politica. Con algunas excepciones especificas se senala
que, “estas tienden a situarse en paises en vias de desarrollo, particularmente
en América Latina, y/o en sociedades post conflictos, principalmente Africa,
el Medio Oriente y el Sureste de Europa™®.

Enlamayoriadelos casos estas cuotas en los escanios de 6rganos legislativos
se realizan por medio de reformas constitucionales o a la ley electoral para
asilograralterar el significado de laigualdad y representacién que informan
los procesos de seleccion de candidatos. Buscan en consecuencia, legitimar
la accién positiva y reconocer al género como una entidad politica dentro
del sistema electoral. Es en este tipo de legislaciones donde se han visto
mds casos y donde se puede realizar una breve comparacién para simular
el efecto real que podria tener en nuestro pais, entendiendo que recién en
las proximas elecciones parlamentarias del presente ano se aplicaran por

50% en su parlamento, en el ano 1993. Rios, Marcela, Hormazédbal, Daniela, Cook, Maggi,
(2008). Chile: buenas prdcticas para la participacion de mujeres en la politica a traves de los partidos
politicos. (Santiago. Editorial Idea Internacional), op. cit,, p.34.

36 Rios, Marcela, Hormazdbal, Daniela, Cook, Maggi, (2008). Chile: buenas prdcticas para la
participacion de mujeres en la politica a traveés de los partidos politicos. (Santiago. Editorial Idea
Internacional), op. cit,, pp. 31-32.
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primera vez. Positivamente donde se han implementado estas medidas, se
halogrado un avance respecto a elegibilidad de éstas.

Analizarcudl delos tipos de cuotas son mas efectivas que otras son complejo,
pues todas tienen distintas variantes que hacen que su resultado se vea
desvirtuado. Dependerd, por tanto, como ya se senalo, de la especificidad de
cada una, de las variaciones que tendran estas en sus porcentajes, ademas
de los resultados combinados de las mismas cuotas y de factores politicos,
sociales, econdmicosy culturales que porlo general ya estdn operando cuando
estas entran en vigencia.

Como se ha afirmado, Chile con su reforma del ano anterior se encasilla en
uno de los tipos que se observaron, especificamente en las cuotas legislativas,
donde se busca cierta neutralidad de los géneros, ya que ninguno de los sexos
puede superar el 60%, lo cual sera analizado en el siguiente apartado.

2. Ley N°20.840

El 6 de mayo de 2014 se ingreso6 a la Cdmara de Diputados el mensaje
presidencial con el que se inicia el proyecto de ley que sustituye el sistema
electoral binominal por uno de caracter proporcional inclusivo y fortalece
la representatividad del Congreso Nacional (boletin 9326-07). Tras casi un
ano de tramitacion legislativa®, la nueva legislacion fue aprobada porambas
camaras del Congreso y promulgada como Ley N°20.840, publicada en el
Diario Oficial de 5 de mayo de 2015.

El objetivo de esta iniciativa, segun se declara en el mensaje presidencial,
apunta a “avanzar hacia un Congreso que represente adecuadamente a
hombres y a mujeres™?. Con dicho fin, en el articulo primero literal b,
se incorpora una cuota de género, requiriendo a cada partido politico,
integre o no un pacto, que su ndmina total de postulantes a la Camaray al
Senado cumpla el requisito de que ningtin género supere el 60% del total de
candidaturas presentadas. Esta norma se propone como transitoria, aplicable
a las elecciones parlamentarias de 2017, 2021, 2025 y 2029, en el entendido

37  Resultaclaroy patente que la tramitacion del referido proyecto de ley no fue pacifica. Para
muestra, un botén: el Ejecutivo hizo uso de las urgencias legislativas en diecinueve ocasiones
y en otras cinco formulé indicaciones al proyecto; por su parte, senadores recurrieron de
inconstitucionalidad respecto del proyecto ante el Tribunal Constitucional (Sentencia
Rol N°2.777-15, 30 de marzo de 2015).

38  Mensaje, 2014, p. 10.
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que “su propdsito es romper una situacion inicial en la que operan fuertes
e invisibles barreras de entrada”.

Complementario a ello, el proyecto establece, en su articulo segundo
transitorio, un mayor aporte fiscal paralos partidos (hasta soo UF) en funcién
del nimero de mujeres que salgan electas, tanto a la Cimara de Diputados
como al Senado, ello para alentarlos a presentar candidatas en territorios
donde tengan reales posibilidades de éxito. La norma descrita también se
aplica transitoriamente a las proximas cuatro elecciones parlamentarias.

Posteriormente, el 1 de julio de 2014, la Presidenta de la Republica formuld
una indicacion que disponia que las candidaturas originadas en elecciones
primarias no debian cumplir con la proporcion de hombres y mujeres establecida
por la cuota de género*. Esta indicacion distorsionaba completamente el
alcance original del proyecto, puesto que podria llegarse al extremo de que,
si se sometieren todas las candidaturas al sistema de elecciones primarias,
la cuota de género no se aplicaria en ningtin caso.

La mismaindicacién modificaba el incentivo fiscal de soo UF por mujer electa,
repartiéndose en 200 UF para el partido politicoy 300 UF parala candidata.
No obstante, mediante nuevas indicaciones de 14 y 22 de julio de 2014, se
volvid al aporte de soo UF integro para el partido politico y se establecié un
nuevo aporte de 0,01 UF por cada voto obtenido por las candidatas, fueren
o no electas+2,

Finalmente, el texto de ley aprobado por ambas cAmaras del Congreso
Nacionallogré compatibilizarla cuota de género con las elecciones primarias,
al disponer que los partidos politicos solo podran nominar por estavia hasta
el 40% del total de candidaturas a diputado o senador que pueda declarar
en la eleccion definitiva, garantizando asi que ningun género supere el 60%
del total de candidaturas presentadas, con independencia de la forma de
nominacion de las candidaturas®.

En cuanto al incentivo econdmico a las mujeres candidatas, mantuvo la
férmula establecida enla tltimaindicacion de soo UF para el partido politico
y 0,01 UF por cada voto obtenido por las candidatas, fueren o no electas.

39  Mensaje, 2014, p. 10, (bid.
40 Oficio N°241-362, p. 2.
41 Oficio N°281-362, p. 2.
42 Oficio N°312-362, p. 1.
43 Oficio N°11.685, p. 22.
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Lo novedoso de la redaccién definitiva del texto legal es que dispone que
con cargo al aporte de 5oo UF, “los partidos politicos podran implementar
programasy desarrollar actividades de fomento alainclusiény participacion
de las mujeres en politica™+.

VII. CONCLUSIONES

En la actualidad la igualdad, no discriminacion y libertad, se presentan
en nuestro ambito, como valores y bienes juridicos ineludibles. Hoy en dia
las mujeres despliegan actividades en las mas diversas areas, como laboral,
estudiantil y politica, entre otras. Sin embargo, como queda de manifiesto
con el estudio planteado, la problematica de laigualdad de género recién se
comienza a debatir en el siglo XX, y presenta avances lentos, muchas veces
insuficientes y poco alentadores.

Pero ¢es efectivo que — al dia de hoy - las mujeres lograron instalarse en el espacio
publico igual que los hombres? ¢ Es posible afirmar que existen dispositivos
normativos que lo permitan, o al menos no lo impidan? ¢Es necesaria una
reflexion de lege ferenda o lege lata? La respuesta, creemos, se encuentra
en los bajos porcentajes, analizados en este trabajo, que en la actualidad
tienen las mujeres en drganos de poder o decision. Considerado esto como
una problematica mundial, variadas organizaciones internacionales se han
reunido para estudiary buscar soluciones al evidente desequilibrio existente
en la sociedad entre hombres y mujeres, que es ain mas preocupante en el
ambito politico que ha sido el tema central de esta investigacion. En estas
instancias se han estudiado politicas publicas que, por suindole, requieren
en la mayoria de los casos de normas juridicas.

La CEDAW ha sido el principal instrumento internacional que ha formado
un paradigma para el respeto, cuidado y proteccion de los derechos de las
mujeres. Uno de ellos se encuentraen suarticulo 7, respecto ala participacion
de las mujeres en la esfera politica.

Respecto a la amplia regulacion que contiene la Convencion, vale realizar
una breve reflexion sobre la poca vinculacién juridica que ha tenido en
nuestro derecho interno, considerando que se encuentra ratificado y por lo
tanto incorporado a nuestra legislacion por medio del articulo 5 de nuestra

44  Oficio N°11.685, p. 17.
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Constitucion. Consecuencia de esto son las diferentes recomendaciones
que el comité de expertos de dicha Convencién le ha formulado al Estado
de Chile con el objetivo de legislar al respecto. A pesar de ser considerado,
como lo senalamos en el trabajo, una convencion que goza de obligatoriedad,
hard law, nuestro pais no ha cumplido en su totalidad con las exigencias
estipuladas en ella. Una de las razones que justificaria lo anterior, es que, si
bien la CEDAW se encuentra ratificada, el protocolo facultativo de la misma
solo ha sido firmado, pero no ratificado por nuestro pais, puesto que este
ultimo crea un procedimiento que permite a personasy grupos de personas
presentar reclamos formales cuando los Estados violen derechos reconocidos
en la Convencion.

Una de las formas que se ha senalado en la Convencién y que se ha aplicado
en diferentes paises son las legislaciones afirmativas, entendiéndolas como
las politicas que buscan asegurar una mayor representacion en los espacios de
poder de las mujeres, buscando avanzaralaigualdad entre ambos, partiendo
suaplicacion por un evidente desequilibrio de representantes en los puestos
politicos. Existen varias formas, como los escanos reservados, las bancadas
femeninas, las cuotas a nivel legislativo o incentivos a los partidos politicos
paralas candidaturas de mujeres en las elecciones internas y externas. Estas
se conciben como medidas temporales hasta que se eliminen las barreras
que impiden el acceso de mujeres a la politica.

Larealidad de nuestro pais no es diferente a la de los otros, la participacion
femenina tiene porcentajes incluso mas bajos que las recomendaciones
internacionales, en el Congreso actualmente existe un 15,8% de representantes
mujeres en cada camara, siendo que lo esperable es al menos un 25%. Tal como
lo senalamos en el trabajo, el escenario esigual de desolador si nos referimos
a alcaldesas, concejalas, gobernaciones regionales y jefas de Estado.

Entendiendo esto como una prioridad, se promulgé la Ley N°20.840 que reforma
no solo el sistema electoral binominal que perpetuaba estas dificultades de
elegibilidad de las candidaturas de mujeres, sino que también propone un
sistema de cuotas de género que le exige a los partidos politicos no llevar mas
de un 60% de candidaturas de un solo sexo.

Avanzar en igualdad y no discriminacion, supone la aplicacion de medidas
afirmativas, que si bien su aplicacion no es facil, son necesarias para cumplir
con dichos porcentajes. A pesar de lo anterior, laley logré su promulgaciony
fue aplicada enlas candidaturas paralas elecciones parlamentarias de 2017.
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Durante este periodo todas las colectividades lograron el 40% de mujeres en
su papeleta, muchos incluso lo cumplieron con justos margenes peligrando
que el organismo encargado de revisarlas (Servicio Electoral) encontrara
algin error en las candidaturas de mujery se disolviera la lista completa.

Los resultados de su aplicacion, son alentadores, ya que el crecimiento en
cada eleccion parlamentaria hasta la fecha habia sido en promedio de un
8,5% en el Senado y 11,67% en la Cimara de Diputados. Pero en las pasadas
elecciones parlamentarias de noviembre de 2017, con la incorporacion de
cuotas en las candidaturas se logro un 26,1% en el primero, y un 22,6% en la
segunda. En sintesis, el promedio en aumento es de un 23%*.

El futuro, a pesar de lo desalentador de las cifras que no hemos logrado
superar durante los anos, es esperanzador puesto que estareforma al sistema
electoral puede propiciar una mayor igualdad entre hombres y mujeres en
la politica como ha ocurrido en la implementacion de este tipo de medidas
en otros paises, cada uno con sus caracteristicas propias, logrando un gran
triunfo sobre la materia y avanzando considerablemente en los porcentajes
de mujeres en sus parlamentos.

A pesar de lo anterior, tal como se senald en la investigacion, la nueva
legislacion debe perfeccionarse en su contenido y alcance, para asegurar de
una forma completa el derecho de las mujeres de participar en los puestos de
poder, es asi que debe ampliarse a los otros cargos de eleccion popular como
la de concejales y gobiernos regionales, y debe verificarse que el incentivo
monetario que se establece en el nimero 14 de su articulo primero sea
destinado porlos partidos politicos en programasy desarrollo de actividades
que fomenten la inclusidn y la participacion de las mujeres en politicas en
sus respectivas colectividades.

Sino se logra este objetivo principal, se tendra que estudiar otras clases de
medidas afirmativas, en conjunto con politicas que tengan una perspectiva
de género, para construir un camino que les permita a las mujeres acceder
de forma libre, consciente y decidida al mundo de la politica.

Sibien, las legislaciones son un gran incentivo a cambiar esta realidad, sino
van acompanadas de una aplicacion real y efectiva de las mismas, solo se

45  Elecciones parlamentarias 2017. Porcentaje de hombres electos entre senadores, diputados
y consejeros regionales: 74,78% (341). Porcentaje de mujeres electas entre senadoras,
diputadasy consejeras regionales: 25,22% (115). SERVEL, op. cit.
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quedaran en las letras de laley y no en un avance concreto de avanzarenla
no discriminacion e igualdad en estos espacios de poder.
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a pie de pagina, numeradas consecutivamente. Asimismo, al final del
trabajo, bajo el titulo de “Bibliografia citada” se incluird un listado de
todaslas obras citadas, ordenadas alfabéticamente por el primer apellido
de su autor. En este listado, la referencia a los articulos de revista o
capitulos de libros hard indicacion de los nimeros de pagina de inicioy

final.

Entodaslasreferencias, seindicaran el apellido y nombre del autor, seguido
de un paréntesis que contenga el ano de publicacion. Posteriormente se
escribira el titulo de la obra en cursiva.

Finalmente, debe incluirse la ciudad de publicacidn, la sede editorial y
el nimero de edicidn, en caso de que haya mas de una.

Ejemplos de referencia:
-de libro:

Cruz-Coke, Carlos (2009). Instituciones Politicasy Derecho Constitucional.
Santiago: Ediciones Universidad Finis Terrae, primera edicion.



4.2.

4.3.
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-de traducciones:
Le Tourneau, Philippe (2004). La responsabilidad civil. Trad. Javier Tamayo
Jaramillo. Bogota: Editorial Legis, tercera edicion.

-de capitulo de libro:
Colombo, Juan (2001). “La Judicatura: Bases Constitucionales del
Derecho Procesal”. En Navarro, Enrique (edit.), 20 anos de la Constitucion
Chilena 1981-2001. Santiago: Ed. Juridica Conosur Ltda., pp. 535-500.

-de articulo de revista:
Silva Cimma, Enrique (2007). Notas sobre autonomia_financiera de la
Contraloria General de la Repiiblica. Revista de Derecho de la Universidad
Finis Terrae, ano XI, N° 11, pp. 49-50.

-de periodico:
Uzal, Manuel (2012). “Mi posicion sobre el aborto”. Diario £/ Mercurio,
19 de marzo.

- de fuente manuscrita:
Archivo Nacional - Fondo Varios (1889). Carta de Domingo Santa
Maria a Pedro Pablo Figueroa, 31 de enero.

-de documentos en formato electrénico:
Bermudez, Jorge (2005). “El principio de confianza legitima en la
actuacion de laadministracion como limite ala potestad invalidatoria”.
Disponible en: <http: www.scielo.cl/scielo.php?script_arttext&pid=2>

Sobre las normas citadas. Se deberan efectuar en notas a pie de pagina,
numeradas consecutivamente. Asimismo, al final del trabajo, bajo el
titulo de “Normas citadas”, se incluird un listado de todas las referencias
legales o normativas efectivamente citadas en el trabajo.

e indicardn, en el caso de una ley, el nimero de esta, la fecha de su
Se ind , 1 d ley, el de esta, la fecha d
publicacién (dia, mesy ano) y su denominacion legal, si la tiene.

Ejemplo:
Ley N° 19.880, del 29 de mayo de 2003, Establece bases de los
procedimientos administrativos que rigen los actos de la Administracion
del Estado.

Sobre lajurisprudencia citada. Las referencias a las sentencias se haran
al pie de pagina, y hardn indicacion de las partes en cursiva, al afio de
la sentencia entre paréntesisy, seguido de dos puntos, del tribunal que
la haya dictado junto con la fecha de su dictacién.
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Se sugiere indicar el tipo de accion y procedimiento correspondientey, si
esel caso,laidentificacion de la sede de edicion en que ha sido publicadala
sentencia bajo su titulo completo y las indicaciones de volumen, niimero
o0 seccidn, ano y pagina. Las sentencias se deberan ordenar cronolégica
y alfabéticamente por el nombre de las partes. En su defecto, se deberd

senalar a lo menos el tribunal que la haya dictado o su sigla, el rol y la
fecha.

Asimismo, se deberd consideraral final del trabajo, en unlistado, todas
las referencias jurisprudenciales bajo el titulo de “Jurisprudencia citada”.

Ejemplo:

-Tamaya con Atocha (1999): Corte Suprema, 6 de abril de 1999 (accion de
nulidad de concesién minera), Revista de Derechoy Jurisprudencia,
tomo 906 (1999), I1, secciéon yma, pp.65-73.

-ICA de Santiago, Rol 2275-2010, 23 de noviembre del 2010.

5. En referencia a resiumenes y palabras clave:

5.1.

5.2.
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5.4

Elresumen debe contener la informacion basica del documento original
y, dentro de lo posible, conservar la estructura del mismo. No debe
sobrepasarlas quince lineas. El contenido del resumen es mds significativo
que su extension.

El resumen debe empezar con una frase que represente la idea o tema
principal del articulo, a no ser que ya quede expresada en el titulo.

Debe indicar la forma en que el autor trata el tema o la naturaleza del
trabajo descrito con términos tales como estudio tedrico, analisis de un
caso, informe sobre el estado de la cuestidn, etcétera.

Debe redactarse en frases completas, utilizando las palabras de transicién
que sean necesarias para que el texto resultante sea coherente.

Siempre que sea posible deben emplearse verbos en voz activa, ya que
esto contribuye a una redaccion clara, breve y precisa.

Las palabras clave deben ser conceptos significativos tomados del texto
que ayuden enlaindexacion del articuloy alarecuperacion automatizada.
Debe evitarse el uso de términos poco frecuentes, acronimos y siglas.









