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RESUMEN
El articulo analiza la precariedad de la normativa constitucional chilena
en materia de incorporacién del derecho convencional internacional,
tanto en comun como especificamente en materia de derechos humanos,
pronuncidndose sobre la jerarquia de los tratados que contienen derechos
humanos de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, abogando por un
pronto desarrollo de normas constitucionales al efecto.
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1. INTRODUCCION

En este seminario convocado para tratar el tema «Derechos Humanos, Constitu-
ciony Tratados Internacionales», nos corresponde analizar, de manera especifica, y, por
cierto, con una perspectiva critica y propositiva, cudl es la ubicacién jerdrquica de los
tratados internacionales en el ordenamiento juridico interno, en especial de aquellos que
aseguran derechos esenciales.

En el contexto de esta exposicion, un primer objetivo, aunque parezca obvio, sera
probar la precariedad, y desde luego la obsolescencia de nuestro ordenamiento consti-
tucional para enfrentar el desafio que impone la relacién internacional en un mundo
global, todo ello a fin de proponer algunas ideas que, a nuestro juicio, debieran orientar
una urgente reforma constitucional destinada a modernizar nuestro Cédigo Politico en
esta materia.

Luego, centraremos nuestro andlisis de manera especifica en el problema que nos
convoca. Esto es, la jerarquia de los tratados internacionales en el sistema de fuentes,
distinguiendo aquellos que contienen normas que aseguran derechos fundamentales, de
los que reconocen derechos de naturaleza diversa.

2.PRECARIEDAD DE LA NORMATIVA CONSTITUCIONAL QUE REGULA
LA RELACION INTERNACIONAL

Las normas que contiene la Constitucion de 1980 para la conduccién de nuestra
politica exterior no difieren, substancialmente, de aquellas que ya estableciala Cartade
1925. Nuestro constituyente no ha innovado mayormente en la forma en que se debe
enfrentar o conducir la relacién internacional y recepcionar el derecho internacional en
el derecho interno.

En efecto, al establecerse la actual normativa existia al parecer, una creencia

fuertemente arraigada en el medio juridico nacional de que mientras mas breve o
sumartia fuere la preceptiva que contenga el texto constitucional en esta materia, menos

468 Revista Ius 11 PrRAXIS - Ako 9 - N° 1



Los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos y su ubicacion en el Orden Normativo Interno

probabilidad habria de que luego tal normativa, frente a una coyuntura internacional
desfavorable, se volviera en contra de los intereses de pafs'.

Un reflejo de 1o que expreso se observa en el debate que tuvo lugar en la Comision
de Estudio de la Nueva Constitucién?.

' Al respecto sc solicito informe al profesor de Derecho Internacional senor Edmundo Vargas. quien propuso
mantener las normas que sobre la materia ya consultaban las Constituciones anteriores. Que se hiciera referencia
s6lo a la determinacion de qué drganos y dentro de qué ambitos sc deben proyectar los deberes del Estado en sus
relaciones internacionales. Se mostrd contrario a incorporar disposiciones que mas bien tendrfan cabida en lo que
podria llamarse la politica internacional del Estado y los principios en que se basan la convivencia internacional
y el orden mundial.

* Entre los temas discutidos, y que en definitiva no fueron acogidos, se pueden mencionar los siguientes: i)
jerarquia que tendrian los tratados internacionales dentro del ordenamiento juridico chileno. EI comisionado
sefior Silva Bascuilin propuso atribuir a los acuerdos internacionales un valor jerdrquico superior a las restantes
normas del ordenamicnto juridico, pero cn todo caso subordinados a la Constitucion (Sesion N° 47, p. 14); 2)
norma que precise la adhesion del Estado de Chile a los principios del derecho internacional. Este precepto se
incluirfa en el articulo 1° de la Constitucion; 3) que fuera s6lo ¢l Senado y no ambas ramas del Congreso quien
prestara su aprobacion a los tratados internacionales. (Propuesta de comisionado sefior Diez en la Sesién N° 345,
p. 2099); 4) que el Senado actie como Grgano consultivo y colaborador directo del Presidente de la Reptiblica
cn matcria de relaciones exteriores. Esta proposicion en definitiva se deseché por estimarse que constituiria una
seria limitacion a las atribuciones exclusivas y propias del Jefe de Estado en la conduccién de las relaciones
exteriores. Se dijo, también, que para cllo contaba con organismos asesores, como el Ministerio de Relaciones
Exteriores y el Consejo de Politica Exterior, entre otros. 5) establecimiento de un quérum mis clevado para la
aprobacion de los tratados. El sefior Guzman propuso, atendida la importancia de la matcria, sc exigiera un
quérum mas alto que el de la simple mayoria de los miembros presentes, para aprobar tratados de mayor
trascendencia (Sesion N° 364, p 2454); 6) facultad del Presidente de la Republica de llamar a plebiscito para la
aprobacion de determinados tratados internacionales; y 7) norma que establezca un plazo para que el Presidente
de la Repiblica promulgue y ordene la publicacién de un tratado ya ratificado. Este tema fue largamente discutido
en la Sesidén N° 367, pp. 2498 y siguientes.

El sefior Bernstein se declaré partidario: 1) de que los tratados internacionales tueran aprobados por ambas ramas
del Congreso, debido a que generalmente ellos implican una modificacién de la legislacion interna; 2) rechazo
la idea de consignar un precepto que le entregue al Senado ¢l cardcter de 6rgano consultivo y colaborador del
Presidente de la Repiblica en materia de relaciones exteriores. Con ello -dijo- se menoscabaria la atribucién
exclusiva del Jefe de Estado cn Ja conduccion de las relaciones exteriores, que es precisamente una de las
facultades gubernamentales en que mas se enfatiza la autonomia del Ejecutivo con respecto a los demds poderes
del Estado; 3) en cuanto a la facultad presidencial de llamar a plebiscito en materias internacionales, precisé que
una disposicién de esta naturaleza podria, «desde el punto de vista internacional, presentarse para que un gobierno
extranjero solicitara la convocatoria a un plebiscito aduciendo que la aprobacion por parte del Congreso no es
suficiente». (Sesion N° 367, p. 2509). Asimismo, sostuvo que una minoria podria entorpecer, por medio del
[lamado a plebiscito, la aprobacién de un tratado que ha contado con la aprobacidn del Presidente de la Repiblica
y del Congreso. Ademas, se dijo, existen ciertas materias en las que puede resultar muy contraproducente ¢
inconveniente para los intereses del pais llamar a un plebiscito, pues cllo implicaria entregar a la opinién piblica
una serie de antecedentes de cardcter reservado: 4) se mostré partidario de consultar una norma que estableciese
la supremacia de los tratados internacionales por sobre la legislacion interna, de lo contrario, el legislador interno,
por un acto posterior, podria modificarlos o derogarlos. Ademas, un precepto de esta naturaleza vendriaa subrayar
un principio de gran importancia para Chile: la intangibilidad de los tratados. Por ltimo, propuso incluir
expresamente unadisposicién destinada aimpedir que los parlamentarios iniciasen proyectos de ley que atentaran
contra los compromisos externos del pafs contraidos mediante tratados internacionales: y 5) en lo que atafie a la
ratificacién, promulgacion y entrada en vigencia de los tratados internacionales, fue partidario de consultar
constitucionalmente el procedimiento de promulgar y publicar primero los tratados y luego ratificarlos.
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Ahora bien, con sujecién a las prescripciones constitucionales es el Presidente de
la Republica quien concentra y monopoliza la negociacién internacional. Es el Jefe de
Estado quien conduce las relaciones politicas con las potencias extranjeras y los
organismos internacionales, y lleva a cabo negociaciones; concluye, firma y ratifica los
tratados internacionales que estime convenientes para el pais. (art. 32 N° 17).

La precariedad constitucional que anotamos se pone de relieve al comprobar que
s6lo dos enmiendas introdujo la Constitucién de 1980 en esta materia, respecto de las
normas que consultaba la Carta de 1925.

En efecto, de una parte s6lo reemplazé el vocablo «mantener» por «conducir» para
enfatizar que el Presidente de 1a Repiiblica no esta llamado a «conservar» sino que a
«guiar o dirigir» la relacion internacional, y de otra, se afiadié como sujeto de derecho
internacional, exclusivamente, a los «organismos internacionales» cuyo desarrollo e
importancia, obviamente, no alcanzé a advertir el constituyente de 1925.

3. VACIOS NORMATIVOS Y ENMIENDAS QUE DEBEN INTRODUCIRSE A
LA CONSTITUCION DE 1980 EN LA RECEPCION DEL DERECHO INTER-
NACIONAL EN EL ORDEN JURIDICO INTERNO

La inadecuacién de la Constitucién de 1980 a la nueva realidad que impone la
relacién internacional en un mundo global, en el que el concepto de integracion y del
derecho comunitario son expresiones frecuentes, queda de manifiesto, entre otras
materias, en larecepcion del Derecho Internacional en el ordenamiento juridico interno.

En efecto, el Cédigo Politico se refiere al tema de la recepcion del Derecho
Internacional sélo en cuatro disposiciones; en el N° 17 del articulo 32; en el N° 1 del
articulo 50; en el N°2 del articulo 82 y en el inciso 2° del articulo 5°. Tales son las Gnicas
normas que regulan la incorporacion de los tratados internacionales al ordenamiento
juridico interno. Pero quedan multiples otras materias pendientes, sin solucion norma-
tiva, que generan incertidumbre y controversias juridicas.

a) Incorporacién del derecho internacional comin o general
Desde luego no existe ninguna referencia en el texto constitucional al Derecho

Internacional Comtn o General, expresion que comprende, por una parte, el Derecho
Internacional Consuetudinario y, por la otra, los principios generales de Derecho,
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tomada esta denominacién en el sentido de normas fundamentales del orden juridico
internacional, tales como el principio del libre consentimiento, de acuerdo con el cual
ningtin Estado se encuentra obligado a celebrar un tratado, si lo hace es por su soberana
voluntad; el principio de la buena fe, que puede explicarse como la obligacidn de lealtad
al otro contratante, lealtad a la convivencia y lealtad al sentido de las interacciones
representativas de la armonia social; y el principio pacta sunt servanda, que hace
obligatorio el cumplimiento de lo pactado.

Prueba lo anterior el hecho de que mientras se discutia en la Comision de Estudio
de la Nueva Constitucién qué normas debian contenerse en su articulado, con incidencia
directa en materia internacional, se propuso incluir un precepto de ese tenor, en el
articulo 1°, que precisara la adhesion del Estado de Chile a los principios del Derecho
Internacional, lo que fue desestimado por la propia Comisién, la cual, no obstante,
aprobd en el predmbulo de su anteproyecto el principio de que: «Chile adhiere a las
normas universalmente aceptadas del Derecho Internacional y manifiesta su voluntad
permanente de contribuir a la paz, a la justicia y al progreso de los pueblos».

No obstante lo anterior tal predmbulo fue suprimido posteriormente por el Consejo
de Estado, criterio que mantuvo la H. Junta de Gobierno por considerarlo supertluo, toda
vez, se dijo, que los conceptos contenidos en él ya estaban incorporados en el capitulo
1, relativo a las Bases de la Institucionalidad.

Es cierto que la Constitucién de 1980 sélo regula en sus disposiciones la incorpo-
racion de los tratados internacionales, pero la omision en la referencia explicita a la
costumbre internacional como a los principios generales del Derecho, en ningin caso
puede interpretarse como que aquellas fuentes no son admitidas por nuestro ordena-
miento constitucional’: *.

* Nos parece que ellas se encuentran implicitamente incorporadas a nuestro ordenamiento juridico. En primer
lugar, porque asi lo establece la ley para un ndmero determinado de casos, por ejemplo. en los articulos 60 y 585
del Cédigo Civil; 1°,637 y 647 del Cédigo de Procedimiento Penal. En segundo lugar, porque esa es la posicion
uninime de la doctrina nacional, que sin perjuicio de precisar los limites, sostiene la incorporacién global y
automatica del Derecho Internacional comin generalmente aceptado en el Derecho Interno chileno. Y, por
Gltimo, porque la jurisprudencia avalaria tal conclusion. En efecto, en el juicio «Lauritzen con Fisco», se admitié
(caso de los barcos suecos) el principio de la recepeion automatica del Derecho Internacional comiin generalmen-
te aceptado en nuestro Derecho Interno, en incluso admitié la primacia de esas normas sobre el Derecho Nacional.
*Es de advertir, en todo caso, que esa incorporacion global y automatica no es total, no se retierc a todo el Derecho
Internacional, sino Gnicamente a las reglas del Derecho Internacional Consuetudinario comin generalmente
aceptadas.
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Para suplir tan significativa omisién en aras de la certeza y seguridad juridica,
parece pertinente adicionar a a Carta Fundamental un precepto que reconozca como
normas juridicas vinculantes para el Estado de Chile aquellas que integran el Derecho
Internacional Comtn o General, principios, por lo demds, conforme a los cuales el
Estado de Chile siempre ha conducido sus relaciones internacionales, como lo son el de
autodeterminacion de los pueblos, la independencia e igualdad de los estados, la no
discriminacion, el respeto al ordenamiento internacional, la erradicacién de la fuerza y
la resolucién pacifica de los conflictos, la cooperacién para la paz y el desarrollo de los
pueblos.

b) Incorporacién del derecho internacional convencional

La Constitucion, siguiendo la préctica internacional, ha establecido su propio
procedimiento interno para la celebracién de tratados, entregando al Presidente de la
Reptiblica su negociacion, conclusion, firma y ratificacion (Articulo 32, N° 17) y al
Congreso, aunque no respecto de todos los tratados, un acto intermedio de aprobacion
(Articulo 50, N° 1).

Se advierte de lo sefialado que nuestro régimen constitucional no sigue el sistema
de «transformacion» de los tratados en leyes internas para su vigencia, sino que se aplica
un régimen de «incorporacion».

En efecto, el Congreso aprueba los tratados siguiendo los tramites de una ley, pero
ni este acto ni ningtn otro relacionado con la puesta en vigencia del tratado, tiene el
cardcter de ley. Dicha vigencia se realiza mediante un decreto promulgatorio que se
publica en el Diario Oficial.

La Constitucién distingue claramente entre tratado y ley, como fuentes de Derecho.
Asi el articulo 5 alude a la Constitucién y a los tratados internacionales; el articulo 50
habla de someter la aprobacion de los tratados a los tramites de una ley; y el articulo 82,
N° 2, distingue entre la tramitacion de los proyectos de ley y la tramitacion de los
tratados sometidos a la aprobacién del Congreso.

La tnica oportunidad en que la Constitucién se refiere al control de la
constitucionalidad de los tratados internacionales es en relacién con las atribuciones del
Tribunal Constitucional, a quien faculta para: «Resolver las cuestiones sobre
constitucionalidad que se susciten durante la tramitacion de los tratados sometidos a la
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aprobacidn del Congreso®.

Este hecho nos hace coincidir con el criterio de quienes sostienen que respecto de
los tratados internacionales s6lo existe un control de constitucionalidad a priori y que
no existe la posibilidad de discutir la constitucionalidad de los mismos una vez que ellos
hayan entrado en vigencia.

Debe destacarse, especialmente, que la interpretacién indicada es plenamente
coincidente con la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, cuando ésta
preceptia que no se puede invocar el Derecho Interno como justificacion del incumpli-
miento de un tratado.

Finalmente, no hay precepto alguno en la Constitucioén que establezca la relacion
jerdrquica entre tratado y ley interna. Sin embargo, la intangibilidad de los tratados
frente a la ley puede deducirse, por una parte, de la existencia de sélo un control a priori
de laconstitucionalidad de los tratados y por otra, de laincongruencia constitucional que
implicaria la existencia de un sistema complejo para la celebracién de los tratados
internacionales, que incluye la participacion conjunta de los Poderes Ejecutivo y
Legislativo, y una facultad exclusiva del Legislativo para moditicarlos.

¢) Problemas que ha suscitado la incorporacion del Derecho Internacional
Convencional a nuestro Derecho Interno

Uno de ellos atafie a la supremacia de las normas contenidas en los tratados
internacionales por sobre el Derecho Interno, como simple y 1dgica consecuencia de la
aplicacién de los principios pacta sunt servanda; «todo tratado en vigor obliga a las
partes», es decir, el tratado internacional validamente celebrado debe ser obligatoria-
mente observado y aplicado por las partes, conforme a las prescripciones del Derecho
Internacional, y de la bona fide; todo tratado en vigor debe ser cumplido por las partes
de buena fe, obligando a los Estados a ser leales con sus contrapartes y con el sistema
internacional de convivencia que representa el Derecho Internacional, principios, por
lo demds recogidos explicitamente por la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados, vigente en Chile desde 1980.

3 Véase sentencia del Tribunal Constitucional, 24 junio 1999, Rol No. 288, R.D.J., t. 96, sec. 6u., p. 159.
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Otro de los problemas que han surgido dice relacién con las reservas que el
Ejecutivo quiera formular al tratado; ;deben ser igualmente aprobadas por el Congreso
Nacional antes de su ratificacion?

En cuanto al quérum con que en cadauna de las ramas del Congreso Nacional deben
ser aprobadas las normas contenidas en un tratado internacional. Este es un punto que
ha de ser resuelto de manera explicita, y establecerse que si alguna norma del tratado
modifica una ley orgénica constitucional, de quérum calificado o alguna otra que
conforme a nuestro sistema constitucional requiere ser aprobada con un quérum
especial, la misma tendrd que ser votada, en ambas Cdmaras, con el guérum respectivo,
como por lo demds lo ha resuelto, recientemente, el Tribunal Constitucional que fue
llamado a pronunciarse por la via de un requerimiento patrocinado por una cuarta parte
de los diputados en ejercicio acerca de la constitucionalidad del Convenio 169°¢.

Lo anterior exige ademds definir si se establecera, como parece 10gico y razonable,
un control preventivo y obligatorio de la constitucionalidad de las normas contenidas
en tratados internacionales luego de que éstos sean aprobados por el Congreso Nacional,
y antes de que sean aquellos remitidos al Presidente de la Republica para su posterior
ratificacion.

Otra materia que debe ser regulada se vincula con la transferencia de potestades de
organos del Estado a organismos internacionales o supranacionales. Porque si se
transfiere jurisdiccién estatal en el marco de los crecientes procesos de integracién,
parece pertinente que tales decisiones sean acordadas por los 6rganos internos conforme
a quérum especiales.

Relacionado con lo anterior, debe regularse de qué forma se dard cumplimiento a
las sentencias dictadas por los Tribunales de Justicia internacionales o supranacionales
que deban aplicarse en Chile.

Asimismo, considerando la dindmica con que se desenvuelve la relacién interna-
cional en un mundo global, debe revisarse el tipo o clase de tratados que habran de ser
sometidos a la aprobacién previa del Congreso Nacional. LLa mayor expedicién con que
debe ser recepcionado el derecho internacional convencional en el derecho interno

¢ Véase sentencia de 4 de agosto de 2000, Rol N° 309.
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exige una especial discriminacién de aquellos tratados internacionales que habran de
someterse a la consideracion del Congreso Nacional. En tal sentido este 6rgano debiera
ser convocado a prestar su aprobacidn sélo respecto de aquellos tratados que versen
sobre materias de derechos humanos, delegacién del ejercicio de potestades de los
organos del Estado a organismos internacionales o supranacionales, integridad del
territorio, defensa nacional, obligaciones financieras, los que modifiquen o deroguen
leyes y los que requieran medidas legislativas para su implementacion.

Con todo, en el caso de tratados que el Presidente de la Republica decida ratificar
o adherir a ellos directamente, sin la previa aprobacién del Congreso Nacional, por no
incidir sus regulaciones en las materias antes enunciadas, debiera establecerse un
mecanismo especial de control ante el Tribunal Constitucional a ejercerse antes de la
aludida ratificacion o adhesién para cautelar que no se invada la competencia del
legisiador y no se conculque la preceptiva constitucional.

La certeza y seguridad juridica que exige la aplicacion directa de las normas
contenidas en tratados internacionales ya ratificados y vigentes en el orden interno,
obliga también a resolver acerca de la naturaleza de las normas contenidas en ellos.
Porque sabido es que si estamos frente a una reglamentacién calificada de auto
ejecutable, la misma podria ser invocada por su beneficiario y debiera ser aplicada por
el 6rgano imperado por ella sin medidas de ejecucion posterior.

Asimismo, en cuanto a la promulgacion y publicacién de los tratados, la normativa
constitucional tendra que perfeccionarse a fin de establecer plazos razonables en que
deberd cumplirse con tales tramites.

Por dltimo, en esta breve enunciacion de los vacios constitucionales que observa-
mos en el proceso de recepcidn del derecho internacional en nuestro derecho interno,
y que deben ser resueltos por la via de una reforma constitucional, no es menor
considerar también la forma en que el Estado podrd poner término, suspender, prorrogar
o denunciar un tratado internacional. Tales decisiones puede adoptarlas con cardcter
privativo el Presidente de la Repiblica como conductor de las relaciones internaciona-
les, o debiera procederse en esas situaciones con sujecion al mismo procedimiento y por
los mismos 6rganos que intervinieron en el proceso de incorporacion de aquel tratado
a nuestro ordenamiento juridico interno.

De lo expresado parece claro que urge reformar la Constitucidn para regular la
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forma en que el derecho internacional debe ser recepcionado en nuestro ordenamiento
juridico interno.

4. JERARQUIA DELOS TRATADOS INTERNACIONALES EN EL ORDENA-
MIENTO JURIDICO .

A diferencia de lo observado en Europa, especialmente después de la Segunda
Guerra, en que las Constituciones, con mayor o menor intensidad, reconocen la validez
de las normas internacionales como fuente directa del derecho interno, y su relativa
primacia frente al orden juridico estatal, nuestra Constitucién, puede decirse sigue
adscrita a lo que se ha calificado de hermetismo constitucional o modelo nacionalista.
Ello, al menos hasta la reforma constitucional de 1989, fecha a partir de la cual se inicia
un arduo debate constitucional acerca de la posicidn que ocuparian los tratados
internacionales a que se refiere el inciso 2 del articulo 5 de 1a Constitucidn.

En efecto, larevisién de diversos textos europeos permite concluir que la tendencia
hoy es al denominado Estado abierto o internacionalista. Asf, por ejemplo, se observa
en la Constitucién Alemana que sefala: «Las reglas del derecho internacional consti-
tuyen parte integrante del ordenamiento juridico federal, tendran prioridad sobre las
leyes y crearan derechos y deberes directos para los habitantes del territorio federal»,
agregando la misma Ley Fundamental: «Si en un litigio judicial fuere dudoso si una
norma de derecho internacional forma parte del derecho federal y si crea directamente
derechos y deberes para los individuos, el tribunal deberd recabar el pronunciamiento
al Tribunal Constitucional Federal»’.

Las Constituciones latinoamericanas, por su parte, aunque reacias a seguir la
tendencia anotada, con el restablecimiento de los regimenes democraticos al inicio de

"En Austria: «Se consideran parte integrante del ordenamiento federal las normas generalmente reconocidas del
Derecho Internacional». Por su parte en Espafa: «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espanar.
La Constitucién de Grecia: «Forman parte del derecho helénico y tendrdn un valor superior a toda disposicidn
en contrario de la ley las reglas del Derecho Internacional generalmente aceptadas, asi como los tratados
internacionales, una vez ratificados por via legislativa y entrados en vigor con arreglo a las disposiciones de cada
uno». También «Irlanda acepta los principios generalmente reconocidos del derccho internacional como regla de
conducta en sus relaciones con los demds Estados». Mientras que la Constitucién de Italia dice: «El ordenamiento
juridico italiano se ajustard a las normas del Derecho Internacional generalmente reconocidas». Por dltimo en
Portugal: «Las normas y los principios del Derecho Internacional genecral o comin forman parte integrante del
derecho portugués».
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la década de los 90, reaccionan, casi generalizadamente, e incorporan diversos
preceptos que tienden a la incorporacion del Derecho Internacional con prevalencia al
Derecho Interno. De manera nitida, al menos, en cuanto a la proteccion de los derechos
fundamentales.

Ello 1o observamos claramente en la Constitucidon ecuatoriana de 1979, reformada
el afio 1996: «Las normas contenidas en los tratados y convenios internacionales, una
vez promulgadas en el Registro Oficial, formardn parte del ordenamiento juridico de la
Repuiblica y prevaleceran sobre las leyes y otras normas de menor jerarquia».

Miés clara es adn la Constitucién argentina, reformada en 1994, que incorpord una
norma que por una parte sefiala que los tratados y concordatos tienen jerarquia superior
a las leyes y, por otra, que determinadas declaraciones, tratados y convenciones
internacionales sobre derechos humanos tiene jerarquia constitucional y los derechos en
ellas reconocidos complementan los que ya se aseguran por el texto de la Constitucion® .

Se advierte de lo sefialado que tanto en el Derecho Comparado como en nuestro
ordenamiento constitucional se distingue entre tratados que contienen normas que
reconocen derechos esenciales y aquellos otros que otorgan derechos que norevisten tal
caracter.

* Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las Jeyes. La Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre: 1a Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derecho
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Calturales; el Pacto Interpacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio: la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
Racial; la Convencién 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 Convencién sobre los
Derechos del Nifio; ¢n las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno
de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos y garantfas porella
reconocido. Sélo podrin ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las
dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los demds tratados y convenciones sobre
derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Cdmara para gozar de la jerarquia constitucional» (...} «24. Aprobar ratados
de integracion que deleguen competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales en condiciones de
reciprocidad ¢ igualdad, y que respeten el orden democritico y los derechos humanos. Las normas dictadas en
suconsecuencia tiencn jerarquia superior alas leyes. La aprobacién de estos tratados con Estados de Latinoamérica
requerird la mayorfa absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cdmara. En ¢l caso de tratados como otros
Estados, el Congreso de la Nacion, con la mayoria absoluta de los miembros presentes de cada Cdmara, declarard
la conveniencia de la aprobacién del tratado y s6lo podra ser aprobado con el voto de la mayoria absoluta de la
totalidad de los miembros de cada Cdmara, después de ciento veinte dias del acto declarativo. La denuncia de los
tratados referidos a este inciso exigira la previa aprobacidn de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros
de cada Cdmara».
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Por Jo tanto, para la determinacion de la jerarquia de las disposiciones que en
aquellos se contienen, se hace necesario, a nuestro juicio, que el intérprete resuelva
previamente acerca de la naturaleza de los derechos all{ asegurados.

Lo anterior obliga a precisar, conceptualmente, el alcance de expresiones que
pueden resultaren principio ambiguas. Asi, por ejemplo, en nuestro texto constitucional
se alude indiferentemente a derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana
como un limite a la soberania (art. 9); a los derechos humanos, para sefialar que las
conductas terroristas son contrarias por esencia a ellos; alos derechos constitucionales,
denominacién con la que se inicia el Capitulo III que contiene un catdlogo de los
derechos, y, por iltimo, cuando en el articulo 1 se proclama que las personas nacen libres
e iguales en dignidad y derechos.

Porlo tanto, si admitimos que no es el tratado, como fuente formal de Derecho, sino
las normas en ellos contenidas los que aseguran o reconocen derechos esenciales,
humanos o fundamentales, la determinacién de su jerarquia pasa por una previa
decantacién del contenido o nticleo esencial de aquel derecho.

En este sentido si nuestro ordenamiento constitucional establece que la soberania
estd limitada porlos derechos esenciales que emanan de lanaturaleza humana, en cuanto
se hallan éstos reconocidos en algunas de las dos fuentes formales a que tal precepto
alude (norma constitucional o tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes),
debera convenirse que ellos, que incluso importan un limite al poder constituyente, no
podrén ser desconocidos. Mas cuando se le impone por aquel precepto un deber
explicito a todo érgano del Estado de respeto y promocién de los mismos.

De lo expresado debe concluirse que los derechos esenciales asegurados por el
orden internacional, contenidos en las fuentes formales aludidas, representan un limite
objetivo a la soberania estatal y representan 1a norma de superior jerarquia dentro del
ordenamiento juridico. Ello no debe extrafiar, si se considera ademas que es congruente
con la concepcién iusnaturista a la que en materia de derechos fundamentales adscribe
nuestro constituyente.

Cabe en todo caso prevenir, que la plena eficacia de la norma internacional que

asegura un derecho esencial para poder reclamar su aplicacion directa por el 6rgano
estatal correspondiente, exige que aquel se halle all{ configurado con acabada precision.
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En efecto, las normas de los tratados para su aplicacion directa por los érganos
internos de un pais, pueden contener dos tipos de cldusulas, denominadas por la doctrina
«self executing» y «non self executing », por lo que solo en el evento de que ]la norma sea
autoejecutable el 6rgano estatal llamado a cumplirla estard imperando por ella, de lo
contrario s6lo se impone una obligacién de hacer: adoptar las medidas concretas para
ejecutar el programa o politica que el Estado acuerde seguir al adherirse al tratado’.

La reforma constitucional de 1989 trajo consigo la inmediata aplicacién del orden
internacional, en cuanto receptor de derechos esenciales, por los drganos estatales. Aun
mas, a éstos ha podido reclamarseles el cumplimiento del deber que por aquella se les
impuso de respetar y promover tales derechos. De ese modo, por una circunstancia
sobreviniente se reforzé la concepcién que ya recogia el constituyente de 1980 de que
los derechos esenciales asegurados en tratados internacionales, o en el texto mismo del
Cadigo Politico o en cualquier otra fuente formal, constituyen un limite a la soberania,
e incluso al poder constituyente.

Planteado asi el problema, una primera controversia a resolver se asocia con el
efecto o impacto que el reconocimiento de los derechos esenciales contenidos en la
norma internacional produjo en el ordenamiento juridico interno. ; Trajo ello aparejado
como efecto automatico la derogacién de las normas internas preexistentes, incluida la
Constitucidn, si éstas estuvieren en oposicién con aquellas?.

9 E|l Tribunal Constitucional ha fallado que los tratados para su aplicacion en el orden interno de un pais, pueden
contener dos tipos de cldusulas, denominadas por la doctrina «self executing» y «non self executing», y que sélo
en el evento de que la norma sea autoejecutable el Tribunal debe pronunciarse sobre su constitucionalidad.
Las primeras, son las que tienen el contenido y precision necesarias que la habilita para ser aplicadas sin otro
trdmite como fuente del derecho interno. En otros términos, son autosuficientes, y entran a la legislacion nacional
cuando el tratado que las contiene se incorpora al derecho vigente.

Las segundas, son aquellas que requieren para su entrada en vigencia de la dictacion de leyes, reglamentos o
decretos que las implementen y, en tal evento, las haga aplicables como fuente del derecho interno. En otras
palabras, imponen la obligacién al Estado, para que en uso de sus potestades piiblicas, sancione la normativa
necesaria para que por esa via les dé vigencia efectiva. Pueden existir tratados que s6lo contengan clausulas auto
ejecutables y otros que sélo contengan no ejecutables, como puede un mismo tratado contener una y otras.
Aquellas normas o algunas de ellas que requieran, para tener fuerza interna, de una actividad legislativa o
administrativa posterior, no pueden, por esa razén, entrar en contradiccién con el ordenamiento constitucional
ya que no son normas vigentes ni tampoco lo serdn cuando el Presidente de 1a Repiblica ratifique el tratado si
es que es aprobado por el Congreso y el Ejecutivo decide asf hacerlo. Si los preceptos que se deben dictar para
implementarlo, llegaren a contener disposiciones contrarias a la Constitucién, ello serd decidido en su oportuni-
dad por los érganos de control de constitucionalidad que la propia Carta Fundamental establece.

Sélo en el evento de que la norma sea autoejecutable, el Tribunal debe -en esta instancia jurisdiccional-
pronunciarse sobre su constitucionalidad. T. Constitucional, 4 agosto 2000, Rol N°309. R.D.J., t. 97, sec. 6°, p.
99.
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En Chile, a diferencia de lo ocurrido en Argentina, en que se adopté una solucién
politica al homologar en jerarquia determinados tratados a la Constitucion y establecer
que los derechos esenciales en éstos contenidos complementaban los que ya aseguraba
la Carta, se ha seguido el sistema de adecuacién del orden juridico interno a la
normativa internacional.

En efecto, un ejemplo expresivo de ello es la Reforma Constitucional de 1 de abril
de 1991, que tuvo por propdsito permitir otorgar el beneficio de la amnistia y/o indultos,
como asi también hacer procedente la libertad provisional a los imputados de delitos
terroristas, lo que conforme al texto primitivo del articulo 9 del Cédigo Politico no
estaba permitido. En esa oportunidad se argumentd que la norma internacional, méas
beneficiosa para la persona, no podia ser desconocida.

Aun mids, tal sistema de adecuacion se ha seguido incluso para ajustar no sélo el
orden constitucional, sino también la legislacién comdn. Es el caso de la modificacion
del Cédigo Civil, en lo concerniente a la supresién de la distincion que dicho cuerpo
legal hacia entre hijos legitimos, naturales y simplemente ilegitimos, lo que se estimaba
contrariaba diversos derechos esenciales claramente promovidos por el orden interna-
cional.

Pero es no es todo, mas recientemente el nuevo Cédigo Procesal Penal ha debido
explicitamente autorizar la invocacidn de preceptos contenidos en los tratados interna-
cionales, a efecto de que las normas referidas a las garantias judiciales de los imputados
en un procedimiento, puedan reclamarse y aplicarse directamente.

Se colige o anterior que a pesar del planteamiento doctrinario de que los derechos
esenciales reconocidos por la normativa internacional obligan a todo 6rgano estatal, en
cuanto debe respetarlos y promoverlos, ha prevalecido la posicién de que mientras no
se adecue el orden constitucional y legal, 1as normas internas mantendran su vigencia
y prevalecerdn frente a la preceptiva internacional, descartindose asi su derogacion
tacita.

En el mismo sentido se observa una tendencia en los pronunciamientos que sobre
la materia a emitido el Tribunal constitucional.

En efecto, el intérprete final de la Constitucion ha reconocido la prevalencia, en el
orden interno, de los preceptos constitucionales sobre las disposiciones de un tratado,
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sefialando que resulta por lo demds del todo consecuente con el sistema juridico, ya que
la interpretacién contraria significarfa permitir 1a reforma de la Carta Fundamental por
un modo distinto del establecido en su articulado. De allf que dicha prevalencia, tanto
en la doctrina nacional como extrajera, sea la generalmente aceptada, salvo en aquellos
casos excepcionalisimos, en que la propia preceptiva constitucional respectiva esta-

blezca lo contrario' .

En otra sentencia, luego de poner de relieve la gravedad que entrafiaria para un
Estado, en ¢l ambito internacional, la declaracién de inconstitucionalidad de las normas
de un tratado por un érgano jurisdiccional interno, ha sefialado que precisamente por esa
razon se obliga al intérprete a hacer todos los esfuerzos, dentro de lo permitido por la
Ley Suprema del respectivo Estado, para encontrar una interpretacioén conciliatoria
entre las normas de un Tratado y los preceptos de la Constitucion, con lo que ha
reafirmado la prevalencia del orden juridico interno sobre el internacional'' .

Luego, con ocasion del pronunciamiento emitido respecto del Convenio 169 el
Tribunal Constitucional sefiala que una norma que establece que deberdn respetarse los
métodos a los que los pueblos indigenas recurren tradicionalmente para la represion de
los delitos cometidos por sus miembros, es incompatible con el sistema constitucional
chileno de solucién de conflictos penales y no puede tener aplicacién, lo que demuestra
la posicién que dicho Tribunal ha tenido en esta materia.

Podria sostenerse que como en los casos resefiados se ha ejercido un control
preventivo de la constitucionalidad de las normas contenidas en el tratado internacional
por parte del Tribunal Constitucional, exigir la subordinacién de éstas a la Carta
Fundamental no importaria desconocer la prevalencia del orden internacional de los
derechos humanos por sobre el orden constitucional interno. Sin embargo, en el mismo
sentido se ha pronunciado también la Corte Suprema cuando le ha correspondido ejercer
el control represivo y a posteriori de la constitucionalidad de determinados preceptos
contenidos en tratados internacionales.

De lo expresado se advierte que tanto el Tribunal Constitucional como la Corte
Suprema, en general, han resuelto la prevalencia del orden constitucional interno por

T, Constitucional, 21 diciembre 1987, Rol N° 46.
""'T. Constitucional, 4 agosto 2000, Rol N° 309. R.D.J., t. 97, se. 6% p. 99.
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sobre la normativa internacional.

En efecto, en 1997 resolvié la Corte Suprema que la Convencién de La Haya sobre
secuestro de nifios no vulnera la Constitucién, al sefialar que el procedimiento de
urgencia previsto en su articulo 11 se adecua a la garantia del debido proceso que
contempla la norma del N° 3 de su articulo 19, por cuanto la pronta decision sobre la
cuestién, no implica desconocer el derecho a ser escuchado y a rendir prueba, en razon
de lo cual el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad fue desestimado'?.

Sin embargo, distinta ha sido la situacién cuando los Tribunales Ordinarios,
enfrentados a resolver entre la aplicacion de una norma internacional y una ley, se han
inclinado por darle efectividad a la primera si ella protege con mayor amplitud y
efectividad el derecho.

En efecto, se ha resuelto, por ejemplo, que la Comisién Anti-Dumping, creada por
la ley N° 18.525, de 1986, no ha podido excluir de su aplicacion a un tratado
internacional promulgado y publicado conforme a la Constitucién, aun existiendo ley
interna sobre la materia, porque ello contraviene lo dispuesto en la Convencién de
Viena. (C. Santiago, 22 enero 1998, R.G.J., N° 211, p. 97).

Luego, en otra sentencia similar en relacién ala Convencién sobre los Derechos del
Nifio, de 1989, que obliga a considerar, primordialmente, el interés superior del nifio en
todas las medidas concernientes a éstos que tomen los érganos del Estado, ha resuelto
dar aplicacién preferente a la norma internacional, sefialando que no cabe hacer
obligatorio el regreso del nifio a su lugar de origen, si con ello se le expone a un peligro
o situacién intolerable. (C. Valparaiso, 3 junio 1998, R.G.J. N° 216, p. 80).

También la vinculacién obligatoria de los jueces a lo dispuesto en un tratado
internacional ha quedado de manifiesto al resolverse que carece de todo valor procesal,
para acreditar la participacion de un procesado su declaracion extrajudicial, por
encontrarse ella prohibida en tratados internacionales, tales como el Pacto de San José
de Costa Rica, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y otros, todos los
cuales tienen vigencia en el derecho interno, conforme a lo dispuesto en el inciso 2° del
articulo 5° de la Constitucién, siendo por tanto, vinculantes para los jueces, sin perjuicio

12 C. Suprema, 24 octubre 1997, R.G.J N° 208, p. 71.
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ademads de que forman parte integrante del derecho al racional y debido procesamiento
penal. (C. Santiago, 11 abril 1995, R.G.J., N° 178, p. 136; C. Santiago, 24 junio 1997,
R.G.J., N°204, p. 136; C. Santiago, 11 abril 1995, R.G.J., N° 178, p. 136; C. Santiago,
24 junio 1997, R.GJ., N° 204, p. 136. R.D.J., t. 94, sec. 4a., p. 114).

En otro caso la Corte Suprema ha resuelto que la exigencia del pago efectivo de la
indemnizacién, como condicién previa para obtener alguno de los beneficios que otorga
laley N° 18.216, entre ellos, 1a remisién condicional de la pena privativa de libertad, no
infringe el «Pacto de San José de Costa Rica», por 1o que la ley interna no puede
entenderse derogada ticitamente por aquella. (C. Suprema, 4 diciembre 1997, R.G.J.,
N° 210, p. 93).

En materia de libertad provisional -como se sabe- tanto la Ley de Cheques, el
Cédigo Tributario en algunos casos, la Ordenanza General de Aduanas, exigen para
obtener la libertad provisional que se consigne una caucién distinta a la fianza para
responder del valor del cheque o del monto defraudado por concepto de tributos o
aranceles. En todos estos casos, la generalidad de los tribunales ha estimado que tales
disposiciones legales se encuentran ticitamente derogadas. Paraello ha tenido en cuenta
dos clases de argumentos que ponen de relieve que las normas internacionales se
subordinan a la Constitucién. Por una parte, tales disposiciones legales no armonizan
con el precepto contenido en los articulos 19, N°7, letra e) y 26 de la Constitucién que,
respectivamente, reconocen el derecho a la libertad provisional y el denominado
principio de la esencialidad de los derechos y, por otra, que como tal beneficio se
encuentra asegurado por normas internacionales sin exigirse caucion han de entenderse
derogadas las leyes internas que asi lo establezcan. No se trata, como se advierte, de un
pronunciamiento que implique adjudicarle a aquellas disposiciones una superioridad
jerdrquica a la Constitucion o analoga a la de ésta, simplemente sin aludir ello, e incluso
sin emitir opinidn respecto a si tales preceptos son jerdrquicamente superiores a la ley,
se concluye que por ser posteriores e incompatibles con el ordenamiento preexistente
€ste ha quedado derogado. (C. Suprema, {8 diciembre 1991, R.G.J., N° 138, p. 70; C.
Suprema, 5 abril 1993, R.G.J., N° 154, p. 92).

5. CONCLUSION
De todo lo expresado en los acapites anteriores aparece evidente la urgente necesidad

de ajustar nuestro texto constitucional a la nueva realidad internacional, estableciendo
nuevas bases constitucionales para la conduccidn internacional en el siglo XXT.
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Asimismo, los vacios que se advierten en el sistema constitucional chileno, en lo
que atafie a la recepcion del derecho internacional en nuestro derecho interno obligan,
si verdaderamente el pais quiere insertarse en el mundo global, a readecuar la referida
normativa.

Uno de aquellos aspectos que precisamente debe ser discutido y resuelto
normativamente, se relaciona con la jerarquia de los derechos contenidos en las normas
internacionales que complementen aquellos que ya se aseguran por la Constitucion, lo
que como ha quedado de manifiesto es una cuestién en extremo polémica y que en
beneficio del mas efectivo reconocimiento de los derechos esenciales debe ser diluci-
dada en forma definitiva.
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