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RESUMEN

El examen de aspectos seleccionados de la situacion de los iratadas internucionales en
el ordenamiento juridico chileno, especialmente a partir de la reforma de la Constitu-
cién Politica que incorpord la referencia a los “trarados internucionales ratificados
por Chile y que se encueniren vigemtes™ que garantizan derechos esenciales (art. 5.
inc. 2°), muestra la dificultad en armonizar el concepte de fuenter del derecho interno
e internucional, tenienda en consideracion lus tesis predominantes en la teorfa y prdc-
tica constitucional chilena.

Este undlisis debe considerar simultdnecinente las ensefianzus de las disciplinas del
derecho constitucional y del derecho internacional con el fin de integrar el contenido
de normas de diferente origen, de precisar sus dmbites de vigencia material, temporal
v persunal. v de compatibilizarias en su vigencia prdctica. La Constitucion Politica
chitene hit circunscrito el debate a los atudus internacionales, lo cual fmplica deter-
minar su contenido y efectox ei cuanto fuentes de gurantias de derechos esenciales de
lat personat.

El estudio de fallos judiciales de los tltimos aies, en los cuales el derecho interna es
puesto a prueba desde el punio de visia del derecho inrernacional convencional, revela
la necesidud de profundizar mds en el coatenido y normas propias del derecho interna-
cional, con el propdsito de dur una vigencia real al texto constitucional gue se refiere
a &l v servir sus objerivos.

1. INTRODUCCION

Las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno chileno
han recibido en los iltimos afios una creciente atencién de parte de 1a doctrina
y la jurisprudencia, debate que ha adquirido especial relieve a través de los

I DETZNER, J.A. Tribunales chilenns v dereche internacional de derechos humanps. Santia-
o, Comision Chilena de Derechos Humanos, Academia de Humanismo Cristiano, 1988, 182 pp.;
BENADAVA. §. “Las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno ante los tribu-
nales chilenas”, en A. LEON coord., Nuevas Enfoques del Derecho Internacional, Santiago, Edito-
rial Juridica de Chile, 1992, pp. 9-59: FERNANDEZ, L.M.; FERNANDEZ, M. “La proteccién de los
derechos humanos en Chile. La reforma al art. 5, Memoria Licenciatura en Derecho, Universi-
dad de Valparafso, 1993, no publicada: ORREGO VicuNA, F.; ORREGO BauzA, F. The imple-
mentation of the international law of lonaen rights by the judiciary: new treads in the light of the
Chilean experience, en INFANTE, M.T., CAVE, R. comps.. Soiucidn Judicial de Controversias,
Santiago, Instituto de Estudios Internacionales Universidad de Chile, 1995, pp. 15-32.
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medios de prensa’. Esta preocupacién ha sido alentada en gran medida por la
importancia que adquieren en las relaciones internacionales y en el proceso de
desarrollo progresivo del derecho internacional universal y regional el lema de
los derechos humanos, la tpificacién de crimenes y delitos contra el derecho
internacional, asi como la creacién de instituciones internacionales de promo-
citn y proteccién de los derechos humanos y de tribunales internacicnales.

El establecimiento en 1993, mediante las resoluciones 808 y §27 del Conse-
jo de Seguridad de las Naciones Unidas, de un Tribunal Internacional Penal
para la antigua Yugoslavia® cuya competencia ratione materiae esta vinculada a
los crimenes de guerra, genocidio y de lesa humanidad, es una prueba de la
importancia de estas materias para la comunidad internacional, lo cual ha lleva-
do a plantearlas conjuntamente con enfogques relativos a la paz y la seguridad
internacionales.

A su vez el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho
internacional humanitario y el derecho internacional general imponen nuevas
obligaciones a los Estados y sus agentes, que impactan de manera directa a los
ordenamientos juridicos internos, limitando su 4mbito reservado de jurisdiccién
en un fenémeno de alcance mundial.

En el dmbito interno chileno, el efecto de este debate se estd presentando de
manera intensa, tanto en el plano politico por las caracterfsticas del proceso de
transicidn democrdtica, como en cuanto a sus alcances juridicos. En este dltimo,
la cuestién de ia jerarquia de los tratados ante la Constitucién y las leyes de
diversa categorfa ha adquirido importancia creciente, tanto a nivel de los proce-
sos judiciales como también dentro del propio dmbito legislativo en materia de
derechos humanos.

Por ejemple, una ardua discusién se ha producido en los afios recientes en
cuanto a si es compatible con el derecho internacional consuetudinario y con-
vencional una ley que establezca normas especiales de procedimiento para in-
vestigar situaciones de desapariciones forzadas* y denuncias de presunta des-
gracia cuyo inicio de ejecucion se hubiera producido en el periodo cubierto por
el Decreto Ley 2.191 de 1978 que establecid una ley de amnistfa, con el propé-
sito de que finalmente se dicte ¢l sobreseimiento definitivo una vez conocido el
paradero de las personas®. La ley de 1978 favorece a personas que hubieran
incurrido en hechos delictuosos entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de
marzo de 1978, siempre que no se encontraran sometidas a proceso o condena-
das. La ley también se aplica a personas condenadas durante ese periodo por los
tribunales militares. Sus efectos han generado una discusién de cardcter proce-
sal, aunque de alcances mds vastos, acerca de si puede aplicarse s6lo de haberse

2 CARVALLO. M. “Derechos humanos: la Corte tuvo la palabra”, E! Mercurio, 2-10-94, D4,
pp- 5-6; “Amnistia y convenios internacionales: el critico turno de la Corte Suprema”, CARVALLO,
M. El Mercurio, 17-10-94, pp. D1, 14-15; MoLINa, P. “Corte Suprema: ;Hacia la aplicacién de la
amnistia?’, E! Mercurio. 6-8-95, pp. D1. 28-29.

3 International Legal Materials, XXXI1, 1994, &4, pp. 1203-5.

4 Infarme de la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion, Santiago, febrero de 1991,
pp. 22-27.

5 Diario Oficial N° 30.042, 19-4-78.

% En este sentido se pronuncia una carta de Human Rights Watch/Americas, 9-11-1995,
dirigida a los miembros del Congreso Nacional, respecto del proyecto de ley enviado por el
Gobierno en el mes de agosto de 1995. No publicada.
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agotado la investigacién, de acuerdo con las reglas que rigen el sobreseimiento
definitivo (C®° de Procedimiento Penal, art. 413) o si debe aplicarse inmediata-
mente una vez determinada su procedencia de acuerdo con los arts. 107 y 408
del mismo Cédigo.

La materia presenta aspectos de gran interés para los estudios del derecho
internacional, en especial cuando ella se plantea por la via de recursos ante
los tribunales de justicia que invocan el derecho internacional convencional o
consuetudinario y se promueve paralelamente el examen de la validez, aplica-
cién y/o vigencia de la ley de amnistia ante érganos internacionales.

El tema adquiere particular importancia a partir de la reforma adoptada en
1989, en virtud de la cual la Constitucidn de 1980 incorporé una disposicion
expresa sobre determinados tratados relativos a derechos humanos. El art. 5°
quedo redactado de la siguiente manera, con la adicién de una frase (en cursi-
vas) en el segundo inciso:

“La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se realiza por
el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por
las autoridades que esta Constitucién establece. Ningiin sector del pueblo ni
individuo alguno puede atribuirse su ejercicio”.

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
drganos del Estado respetar y promover fales derechos, garantizados por
esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes.”

Esta disposicién fue adoptada en 1989, en el marco de una negociacién
politica entre ¢l Gobierno militar saliente v los partidos politicos Renovacion
Nacional y Concertacién de Partidos por la Democracia’, antes de la eleccién
presidencial y parlamentaria que iniciarfa la vigencia plena de la Constitucién
de 1980. Fruto de esta negociacién se acordd una reforma a ciertos aspectos
fundamentales de la Constitucidn, la cual fue aprobada en un plebiscito. La
palabra “esenciales™ habia sido agregada en 1978 por el Consejo de Estado al
proyecto de Constitucién para precisar el alcance del concepto de derechos que
emanan de la naturaleza humana®.

La reforma al art. 5° si bien no recogid la propuesta mds amplia de la
Comisién Técnica designada por los partidos politicos en 1989° en el sentido de
no limitar la referencia a los tratados internacionales sino que hacerla a las

7 Diaz ALBONICO, R. “La reforma al articulo 5° de la Constitucién Politica”, en IRIGOIN, J.
edit. Nuevas dimensiones en ln proteccion internacional dei individuo, Santiago, Instituto de Es-
tudios Internacionales Universidad de Chile, 199!, pp. 199-202; CUMPLIDO, F. “Historia de una
negociacién para la proteccién y garantia de los derechos humanos”, en ibid., pp. 191-197.

% Proposicién de Julio PHILIPPL Acta de la quincuagésimasexta (56*) sesidn, 28-11-1978.
Actas originales del Consejo de Estado, p. 340. En archivos del profesor Paulino Varas, Facultad
de Derecho Universidad de Chile.

¥ “Informe de la Comisién formada por abogados. especialistas en Derecho Constitucional v
Cientistas Politicos designados por Renovacién Nacional y la Concertacién de Partidos por la
Democracia, 5 de abril de 1989 ¢en ANDRADE G., C.. Reforing de la Constitucion Politica de la
Reptiblicu de Chile de 1980, Santiago. Editorial Juridica de Chite, 1991, pp. 278 y 283. Comenta-
ric en SiLVA B., A.. “Reforma sobre los derechos humanos”, Revista Chilena de Derecho,
Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 16. 1989, 3, pp. 579-585.
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normas internacionales que comprometen al pais en materia de derechos esen-
ciales, debe ser examinada a la luz del propésito de su efecto util en el fortaleci-
miento de la proteccién de esos derechos contenidos en tratados internacionaies
vigentes para el pafs'’. En la determinacion del alcance juridico de esta reforma,
tiene importancia lo sefialado por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en una Opinién Consultiva emitida en 1982'!, segiin la cual:

“los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y en particular,
la Convencién Americana, no son tratados multilaterales del tipo tradicio-
nal, concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos, para el
beneficio mutuo de los Estados Contratantes. Su abjeto v fint son la protec-
cién de los derechos fundamentales de los seres humanocs, independiente-
mente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los
otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos huma-
nos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el
bien comun, asumen varias obligaciones, no en relacién con otros Estados,
sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion”,

2. PROBLEMAS Y SOLUCIONES EN LAS RELACIONES
ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL CONVENCIONAL
Y EL DERECHO INTERNO

Observado en su conjunto el tema de las relaciones entre el derecho interna-
cional convencional y el derecho interno, éste ha planteado, en ¢l caso de Chile
a lo menos, los siguientes problemas principales:

a) Vigencia de los tratados

La vigencia de los tratados en el derecho interno se presenta relacionada a
la interrogante-acerca del valor que tienen los trdmites de promulgacién y publi-
cacién'?, reiteradamente exigidos por los tribunales como requisitos para que
ellos se consideren incorporados en Chile. Este punto plantea naturalmente la
cuestién de la vigencia internacional del tratado correspondiente para Chile, y el
cumplimiento de las obligaciones que de él emanan, particularmente en situa-
ciones en que el tratado ha entrado en vigencia para el pais de acuerdo con sus

10 MEDINA, C. “El Derecho Internacional de los derechos humanos y el ordenamiento juri-
dico chileno”, en Corporacién Nacional de Reparacién y Reconciliacidn, Constitucidn, Tratudos v
Derechos Esenciales, Santiago, 1994, pp. 41-42. También “La modificacién del art. 5° de la Cons-
titucién chilena de 1980 en relacién con los tratados”™, XX Jornadas Chilenus de Derecho Piibli-
co, T. [, Universidad de Valparaiso, EDEV AL, Valparaiso, 1990, pp. 585-603; PINGCHET E., C.
“Eficacia de la elevacién a rango constitucional de los tratados internacionales sobre derechos
humanos”, Cuadernos de Andlisis Juridico, Universidad Diego Porttales, 13, 1990, pp. 9-18.

'l CorTE LD.H., “El efecto de las rescrvas sobre fa entrada en vigencia de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (Arts. 74 y 75)7, Opinion Consuaftiva. OC-2/82 del 24 de sep-
tiembre de 1982, Serie A N° 2, p. 4.

12 Ep general, IRIGOIN, 1. La incidenciu del drgano legislutive chilens en la conclusidn de
acuerdos internacionales, Tesis de Licenciatura, Facultad de Derecho Universidad de Chile,
1976, no publicada; IR1IGOIN, J.; MUNOZ, A. “El derecho internacional en la Constitucién chilena
de 19807, Revista de Derecho, Univ. Catdlica de Valparafso, 1982. pp. 415-442.
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propia cldusulas y no se adoptan las medidas conducentes a su promulgacién y
publicacién'?,

El enfoque predominante basado en la analogia entre el tratado y la ley,
dando este alcance a la disposicidn constitucional (art. 50, 1) segin la cual: “La
aprobacién de un tratado se someteré a los tramites de una ley”, ha tenido como
consecuencia la opcidn por la teoria de la incorporacion o recepcién del tratado
en el derecho interno mediante los actos de promulgacién y publicacién'?, aun-
que ni el texto de la Constitucién de 1925 ni el actualmente vigente de 1980
hagan una referencia expresa a este requisito. Como base jurfdica especifica se
invoca el Decreto N° 132 del Ministerio de Relaciones Exteriores, 21-06-1926,
que s¢ referfa a la promulgacién de los tratados y el Cddigo Civil chileno en
cuanto a la vigencia de la ley.

Los tramites de promulgacién y publicacién fueron expresamente requeri-
dos por las normas del Decreto Ley 247 de 1974. Posteriormente, estando vi-
eente la Constitucion de 1980 que no contiene exigencias expresas en la mate-
ria, la Corte Suprema considerd en 1984 que se encontraba en vigor dicho
Decreto Ley!3. No hay antecedentes de que esta opinién prevalezca en la actua-
lidad, si bien la exigencia subsiste.

En esta materia, el caso que ha producido mayor revuelo ha sido el del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966, ratificado por Chile el 10 de
febrero de 1972 y vigente internacionalmente desde ¢l 23 de marzo de 1976. Se
publicé en Chile con fecha 29 de abril de 1989, trece afios después de su
promujgacion el 30 de noviembre de 1976. Los tribunales chilenos negaron
sistemdticamente que se encontrara incorporado en el plano interno y fuere
aplicable en las instancias judiciales por no haber sido promulgado y publicado,
o una vez promulgado, por falta del segundo tramite 6.

Sobre la vigencia en Chile de los tratados internacionales, la enmienda al
art. 5° de la Constitucion Politica con el empleo de los términos “tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”, ha plantea-
do la pregunta acerca de si se trata de la vigencia internacional o interna!’. Se-
gun Jas normas del derecho de los tratados, su vigencia se establece de confor-

13 Ver tespecto de la préctica chilena y ¢l Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966,
DETZNER. LA, op. cit. pp. 68-70.

14 Informe Juridico N° 2, Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile, 1968. Memoria del
Ministerio de Relaciones Exteriores 1968, pp. 346-348.

Y Caso Lecpeldo Ortega Rodriguez v otro, Corte Suprema, Recurso de Ampare, Rol
N© 24,128, 22 de octubre de 1984, ESTUDIOS 1984, Sociedad Chilena de Derecho Internacional,
pp. 410-418. La tesis de la vigencia de ese Decreto Ley aparece contradicha en un informe
juridico del Ministerio de Relaciones Exteriores en 1986. Ver Corte de Apelaciones Recurso de
Proteccion Ral N° 242-86, sentencia ¢onfirmada por la Corte Suprema, Rol N°® 21.471, Apelacion
Recurso de Proteccion, Ramona de Jesis Alfaro Rojas, 11 de noviembre de 1986, Fallos del Mes,
N® 336, pp. 796-7.

16 Rol N°20.187. Corte Suprema, Recurso de Amparo N9 701 y 702, Jaime Castillo
Velasco y Eugenio Velasco Letelier, 25 de agosto de 1976, fallo fotacopiado del expediente; Rol
N°24.128, Corte Suprema, Apelacion de amparo. Caso Ortega Rodriguez, L. y otro, 22 de octubre
de 1984, ESTUDIOS {984, Sociedad Chilena de Derecho Intemacional, pp. 410-418,; Rol N° 242-
86, Corte de Apelaciones, Recurse de Proteccidn, sentencia cenfirmada por la Corte Suprema, Rol
N° 21.471, Apelacién de Proteccidén, Ramona de Jesds Alfaro Rojas, 11 de noviembre de 1986,
Fallos del Mes, N° 336, pp. 796-7.

17 DIazZ ALBONICO, R., op. cit., p. 206.
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midad con los principios generales de la costumbre, las disposiciones de la
Convencién de Viena sobre €] Derecho de los Tratados!® y el acuerdo de las
Partes Contratantes que normalmente se refleja en las disposiciones del propio
tratado.

La vigencia interna no puede considerarse como un requisito para la vigen-
cia del tratado comeo fuente de normas internacionalmente obligatorias, a menos
que las Partes lo hayan dispuesto de este modo. De esta suerte, la disposicion
constitucional debe entenderse referida esencialmente a la vigencia internacio-
nal del tratado del cual Chile ha adquirido la calidad de Parte. No obstante,
debido a la reiterada jurisprudencia administrativa y judicial en el sentido de
que la vigencia interna implica la incorporacién o recepciéon mediante los actos
de promulgacién y publicacion, es altamente improbable que la disposicion
constitucional vaya a ser interpretada come aceptando una incorporacién auto-
mdtica de un tratado internacional del cual Chile es Parte, pero que no ha sido
promulgado o publicado.

Asimismo, creemos que no podria afirmarse que un tratado puede encon-
trarse vigente en ¢l plano interno por decision unilateral, si no ha entrado en
vigencia internacional previa o simultdneamente, debido a que como fuente del
derecho se rige por normas propias, independientes de las reglas del derecho
interno. Otra cosa es que un Estado (Chile) adopte normas internas —leyes o
reglamentos—- cuyo contenido coincida con las disposiciones de un tratado que
no ha entrado en vigencia internacional, pero su validez no deriva del tratado
sino que del ordenamiento juridico interno.

b) La aplicacion directa de los tratados

La naturaleza de los tratados en cuanto a si pueden ser aplicados directa-
mente en ¢l plano interno, o requieren de su complementacién mediante normas
que los desarrollen o permitan su aplicacién inmediata, también ha generado
dificultades. En doctrina este tema se conoce bajo el nombre de las normas
autogjecutivas (self-executing) o no autoejecutivas (non-self-executing).

La plena comprension de las obligaciones que asume un Estado mediante
su participacién en un tratado internacional no ha estado exenta de dificultades
en nuestra jurisprudencia, confundiéndose a veces la falta de vigencia de las
disposiciones de un tratado con su naturaleza no autoejecutiva, vale decir, con
la necesidad de cumplir con la dictacién de normas complementarias o regla-
mentarias gue permitan su plena ejecucién. En 1984, en el caso Leopoldo
Ortega Rodriguez y otros'?, sostuvo la Corte Suprema:

“12) Que, finalmente, la tesis de la incorporacién automética del Pacto a
nuestro Derecho interno estd desautorizada por lo dispuesto en el art. 2,
pdrrafo 2 del propio Pacto en cuestion, ¢l cual dispone: “Cada Estado Parte
se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales
y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar

I8 Diario Oficial, 22 de junto de 1981.

!9 Rol N° 24.128, Corte Suprema. Apelacién de amparo, Caso Ortega Rodriguez, L. y otro,
22 de octubre de 1984, ESTUDIOS 1984, Sociedad Chilena de Derecho Internacional, pp. 410-
418.
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las disposiciones legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para
hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto ¥y que no
estuvieren ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro ca-
rdcter”.

“Este precepto torna, pues, incuestionable que los propios Estados Partes
del Pacto estuvieron acordes en gue sus estipulaciones carecian de las
virtualidades de reputarse incorporadas automdticamente a su derecho inter-
no. Por ¢l contrario, previnieron que para ello se requeria que cada cual
adoptara los procedimientos y formalidades prescritos por su propia legisla-
cion nacional al efecto”.

El argumento sustentado en esta decisién produce el resuitado de homo-
logar el efecto directo o ejecutivo con el efecto obligatorio de una disposicién
convencional, o més bien de un tratado en su conjunto, lo cual traec como conse-
cuencia que el tratado carece —errdneamente— de efecto préactico.

c) Interpretacion de los tratados internacionales

La competencia para interpretar los tratados internacionales o para determi-
nar el contenido y alcance de las normas de derecho internacional vigente en el
pais y aplicables por los tribunales de justicia. Esta competencia es propia de
todo tribunal y asi se ha ejercido tradicionalmente, a pesar de una opinién que
puedgoconsiderarse contraria a esta idea, expresada por la Corte Suprema en
19874

20 En un fallo sobre recurso de proteccién en contra del Ministra de Relaciones Exteriores
por interpretacion de un tratado sobre reconocimiento de exdmenes y titulos. profesionales con
Ecuador, la Corte Suprema sostuvo en 1987: *5) Que frente al examen de un Acuerdo Internacio-
nal como el de especie, no puede olvidarse que, en conformidad a lo establecido en el art. 32
N° 17 de la Coastitucién Politica del Estado, son atribuciones ‘especiales’ del Presidente de la
Repiblica, entre otras, la de ‘conducir’ las relaciones poliiicas con las potencias extranjeras y
organismas internacionales, y que, segiin el art. 33 de la misma Carta Fundamental, ‘los Ministros
de Estado son los colaboradores directos e inmediatos del Estado’. Por otra parte, debe también
tenerse presente que, de acuerdo a lo establecido en ¢l art. 31 de la Convencidn de Viena sobre el
Derecho de los Tratados —la que ha sido ratificada por Chile— ‘un tralado deberd interpretarse de
buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirle a los términos del Tratado teniendo
€n cuenta su objeto y fin';

6} Que, en consecuencia, ha correéspondido al sefior Ministro de Relaciones Exteriores, en et
estudio de [a solicitud del médico postulante para ejercer su profesién en Chile, el interpretar las
disposiciones de! Acuerdo Internacional invocado por aquél, lo que ha debido hacer, el seffor
Ministro, en conformidad a la citada Convencién de Viena y sobre la base de la exposicién de
niotivos del Convenio de que se viene (ratando y del articulado pertinente de su texto. Y, por
consiguiente también, el Ministro recurrido, al interpretar ese instrumento de Derecho Intemacio-
nal, y al concluir que su texto no habilita para ejercer en Chile ia profesién que el recurrente
obtuvo de un tercer Estado diverso a quienes, en consideracién a las relaciones mutvas y voluntad
de sus respectivos pueblos lo acordaron. ha actuado legalmente, como colaborador del Poder
Ejecutivo, en una materia que constitucionalmente es privativa de éste, al quedar ella comprendi-
da dentro de la facultad de ‘conducir’ un aspecto preciso de la administracién del Estado, cual es
la direccién de las relaciones internacionales ya antes mencionadas”. Rol N°21.919, GONZALEZ
MOREAU. O., “Apelacién de Proteccion”, ESTUDIOS 1987, Sociedad Chilena de Derecho Interna-
cional, pp. 221-224.
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d) Tratados solemnes y acuerdos en forma simplificada

La vigencia en Chile de la distincién entre tratados solemnes y acuerdos en
forma simplificada tiene implicancias tanto en materia de procedimiento de
aprobacion de los tratados internacionales, como respecto de su jerarquia en el
ordenamiento jurfdico interno. Si bien en esta materia se admite la distincion,
reconociendo dmbitos de expresion convencional de 1a potestad presidencial, los
limites a ésta contindian siendo materia de discusién, cuestién que no ha queda-
do plenamente resuelta en el art. 50, 1, de la Constitucién de 1980, y que
tampaco respondié plenamente el Decreto Ley 247 de 1974,

La doctrina chilena ha seguido la distincién planteada por el Ministerio de
Relaciones Exteriores en el sentido de que existen tres situaciones en que vili-
damente puede acordarse un acuerdo simplificado en nuestro derecho?!, tesis
que no siempre ha sido compartida por la Contraloria General de 1a Repiblica??,

d) Jerarquia de normas v tratados internuacionales

La jerarquia de las normas del derecho internacional en el ordenamiento
juridico interno, y la bisqueda de la compatibilidad entre normas de distinto
origen, es una de las materias mds discutidas. Sobre ella se han planteado
interesantes asuntos tanto de aplicacién de la costumbre o de principios de
derecho internactonal, como de los tratados internacionales.

Los alcances de este fendmeno en relacidn con la costumbre, fuente del
derecho internacional que no aparece mencionada en la Constitucién Politica,
han sido analizados extensamente a partir de las soluciones dadas por los tribu-
nales, no siempre coincidentes’. Con frecuencia se cita el caso Lauritzen y
otros con Fisco, fallado por la Corte Suprema en 195574 como muestra de la pri-
macia de la costumbre ante normas del derecho interno: “Que aun en el supues-
to de que pudieren tener aplicacidn las leyes internas (es decir, que contempla-
ran ¢l caso de requisicién de barcos extranjeros), los principios del derecho
internacional tienen prevalencia en estos casos, como se verd oportunamente...”.
También se sostuvo esta tesis en un asunto de extradicién activa en 195925, A
pesar de estas afirmaciones, esta linea de argumentacién no ha sido siempre
sostenida, en parte por considerarse que no existe certeza respecto del contenido
¢ vigencia de tales principtos y su validez general, lo cual ha sido debatido en
especial en materia de derechos humanos, mds que por negar la vigencia en el
plaro interno de tales principios y normas consuetudinarias consideradas en
abstracto.

2! Informe Juridico Ministerio de Relaciones Exteriores, 2-02-1973, citado en LLANODS, H.,
Teoriu y Prdctica del Dereche Internucional Piiblico, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1977,
pp. 108-118.

22 Bonnefoy, C., Manual de Derecho Iniernacional Publico, Coleccién de Manvales Juridi-
cos, N° 9, Escuela de Dereche Universidad de Chile, 1969, pp. 56-38.

23 BENADAVA. op. cir.,, pp. 26-33. También, BENADAVA, §. “Las relaciones entre derecho
internacional y dereche interno ante los tribunales chilenos™, Revista de Derecho y Jurispruder-
cig, LIX, 1962 N°- 1y 2 pp. 2-28.

24 Revista de Derecho v Jurisprudencia, L1, 1955, segunda parte, seccién primera, p. 485.

25 Revista de Derecho v Jurisprudencia, LVI, 1959, segunda parte, seccién cuarta, p. 66.
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Algunos alcances de este tema, en lo que se refiere a la jerarquia de los
tratados ante la Constitucién Politica, se han manifestado de manera creciente a
raiz de la disposicidn contenida en el art. 5% inciso 2° respecto de los tratados
vigentes en materia de derechos esenciales de la persona humana y su inciden-
cia en algunas decisiones judiciales sobre interpretacion y aplicacién de dichos
tratados. De particular interés resultan algunos casos que se han suscitado por la
via del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley de amnistia
y otros en los cuales se ha alegado la inaplicabilidad de la ley de amnistia por
incompatibilidad con normas internacionales cuya preeminencia sobre el dere-
cho interno serfa inderogable?®.

3. LOS TRATADOS VIGENTES Y EL ORDEN INTERNO.
ASPECTQS DE UN DEBATE DOCTRINARIO Y JURISPRUDENCIAL

El tema de la compatibilidad entre normas convencionales vigentes en ma-
teria de derechos humanos y la legislacién interna han tenido variadas manifes-
taciones. Entre otros, se ha planteado una serie de casos sobre la compatibilidad
de la Convencién Americana de Derechos Humanos ratificada en 1990 y la
prisidn por deudas cuando su incumplimiento estd penalizado por la legislacion
chilena®’. En este mismo sentido de presunto conflicto entre normas internacio-
nales e internas, estd en curso un proceso en el caso del funcionario internacio-
nal Carmelo Soria, asesinado en 1976, en el cual concurren normas de derecho
interno (ley de amnistiza) y las normas de un tratado internacional (Convenci6n
sobre la proteccién y castigo de delitos contra personas internacionalmente pro-
tegidas, inclusive los agentes diplomaticos) de la cual Chile era Parte al momen-
to de adoptar esa ley en 1978%,

Antes de la vigencia del art. 53° reformado de la Constitucién de 1980, el
Tribunal Constitucional tuvo ocasién de pronunciarse en 1987 respecto de esta
materia, con especial referencia al Pacto de Derechos Civiles v Politicos, en ese
entonces ailn no publicado en el Diario Oficial. El recurrente, el ex canciller
Clodomire Almeyda, contra quien se pretendia aplicar sanciones politicas y
legales en virtud del hoy derogado texto del art. 8°, invocé ademés la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos, de 1948, En cierto sentido, se trataba de
una cuestién de vigencia y aplicacién directa de la costumbre internacional o de
principios generales del derecho mds que de un tratado, siguiendo el enfoque
tradicional de la incorporacién de Jos tratados en el derecho chileno, aunque el
Pacto hubiera sido ratificado y se hubiera dictado el decreto promulgatorio.

26 Sentencia de la Corte Suprema recaida en un recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad Caso lvin Sergio Insunza Bascuiidn, 24 de agosto de 1990, ESTUDIOS 1990,
Sociedad Chilena de Derecho Internacional, pp. 134-154. Sentencias de la Carte de Apelaciones
de Santiago en los casos Lumi Videla. Rol N® 13.597-94, 26 de septiembre de 1994, fallo fotoco-
piado del expediente, y Bdrbara Uribe Tambley y Edwin Francisco van Jurick Altamirano, Rol
N°® 38.683-94, 30 de septiembre de 1994, Boletin, Comisién Andina de Juristas, 43, 1994, pp. 43-
55.

7 Diario Oficial 5 de enero de 1991. Ver andlisis en ORREGO VICURA, F. y ORREGO
BaUZA. F. “The implementation of the international law of human rights by the Judiciary: new
trends in the light of the Chilean experience™. op. cir.. pp. 25 - 26; IRIGoIN, J.. “La Convencién
Americana de Derechos Humanos como derecho interno chileno”, en ibid., pp. 38-45.

X Diario Oficial 29-3-77. Comentario en OVALLE QUIROZ, J.. “Interpretacion de la ley de
amnistia”, El Mercurio, 27-8-95.
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El Tribunal Constitucional afirmé la tesis de la supremacfa constitucional, y
rechaz¢ los argumentos del recurrente sosteniendo:

“Que, sin embargo, resulta inoficioso analizar y resolver tal cimulo de
cuestiones, ya que el objeto perseguido por el requerido, la ilegitimidad del
art. 8° de la Constitucidn por una supuesta contradiccién con las normas
referidas de Derecho Internacional, resulta improcedente, habida considera-
cién de que de existir tal conflicto, €l deberia ser resuelto, como bien lo
afirma Kelsen, ‘sobre la base del derecho nacional correspondiente’ (Princi-
pios de Derecho Internacional Puiblico, pdgina 359), esto es, en el caso en
estudio, de acuerdo con la Constitucién Politica de Chile. De conformidad a
ella, segin se infiere del contexto de los arts. 6°, 32 N° 17, S0 N° 1 y 82
N° 2, entre otros, las normas constitucionales, en el orden interno, prevale-
cen sobre las disposiciones contenidas en los tratados internacionales”.

El Tribunal ademads sostuvo:

“Que la prevalencia, en el orden interno, de los preceptos constitucionales
sobre las disposiciones de un tratado resulta por lo demds del todo conse-
cuente con ¢l sistema juridico, ya que la interpretacidn contraria significaria
permitir la reforma de la Carta Fundamental por un modo distinto del esta-
blecido en sus arts. 116 al 118. De allf que dicha prevalencia, tanto en la
doctrina nacional como extranjera, sea la generalmente aceptada, salvo en
aquellos casos excepcionalisimos en que la propia preceptiva constitucional
respectiva establezca lo contrario”??,

La tesis de la supremacia de la Constitucién debido al riesgo de que el
procedimiento de adopeién de normas internacionales impligue una derogacién
de las reglas que rigen la reforma de la Constitucidn, particularmente cuando se
pretende que esas normas tengan igual rango que las disposiciones constitucio-
nales, ha sido reiterada después de la vigencia de la reforma de 1989%0, En esta
misma critica se sefiala que por la via de la conclusién de un tratado internacio-
nal, cuyas disposiciones fueran incompatibles con normas constitucionales que
regulan las materias que sélo pueden ser objeto de una ley, o en cuya aproba-
cién no se respetaran los quérums especiales, se podria configurar un cuadro de
violaci6n de las reglas que rigen la competencia de los drganos del Estado y, en
consecuencia, podria plantearse un vicio de inconstitucionalidad®'.

Desde una perspectiva mds tedrica, y considerando que el inciso 2° del art.
5° dice relacion con la limitacién al ejercicio de la soberania, se ha sostenido
que no se ha elevado el rango jerarquico de los tratados internacionales, a los
cuales no se les ha reconocido como limites de ese poder, sino que a los dere-

29 Rol N° 46, Fallos del Tribunal Constitucional pronunciados entre el 23 de diciembre de
1985 v el 23 de juniv de 1992. Recopilacién e indice de Rafael LARRAIN CRUZ, secretario del Tri-
bunal, Santiage, Edit. Juridica de Chile, 1993, p. 73.

30 FraMMma, G. & MOHOR, S., “La jerarquia normativa de los tratados internacionales”, Ef
Mercurio, 5-11-1994, D24,

31 1bid., D24 -25. También en un sentido semejante Cuevas, G., “Tratades y Supremacia
Constitucional”, El Mercuria, 3-11-94, A2,
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chos humanos que esos insirumentos contemplan®?. En la aplicacién practica de
esta posicién se observard que habra que llegar al propio tratado para determinar
si garantiza los derechos en cuestién, los cuales dificilmente podran estar vigen-
tes independientemente de las fuentes que los consagran.

La preeminencia constitucional y la situacidn del derecho internacional en
el orden interno fue considerada en diversas etapas de Ia discusién de! proyecto
de Constitucién de 1980, observdndose diferentes pronunciamientos, tanto des-
de la perspectiva de los principios fundamentales a los cuales adhiere Chile,
como especificamente en materia de tratados internacionales y su relacién con
la Constitucion y las leyes. La superioridad de los tratados frente a la ley, pero
su subordinacidén a la Constitucién, fue expuesta por A. Silva Bascufidn en
1974, sosteniendo que: .

*..los tratados constituyen una jerarquia de normas que estdn por debajo de
la Constitucidn, pero antes de la ley comiin y de todas las demds normas
juridicas que se dicten dentro del Estado, de manera, entonces, que debe
prevalecer, en el derecho interno, todo el contenido de los tratados que
regularmente se hayan tramitade y siempre que tal contenido esté dentro de
los preceptos constitucionales, porque le parece evidente que es preciso
mantener la constitucionalidad de los tratados tal como la de la ley”™.

Posteriormente, en 1978, en el seno de 1la Comisién de Estudio de la Nueva
Constitucién Politica de la Republica, volvié a tratarse €l tema de la jerarquia
del tratado en el orden juridico interno. La tesis de la igualdad entre tratados y
leyes fue sustentada en gemeral en dicha Comisién, tomando como base la
préciica tradicional del derecho chileno durante la vigencia de la Constitucién
de 1925, En este debate se plantearon dos problemas fundamentales que sur-
gen de Ia tesis antes expuesta.

El primero es relativo a cierta confusién entre la afirmacién de que un
tratado tiene fuerza de ley para fundamentar su obligatoriedad como fuente
juridica en el plano interno, v la igualdad jerdrquica entre ambas fuentes. El
segundo problema dice relacién con el supuesto de que la fuerza de ley implica
la igualdad jerdrquica con la fey, lo cual trae como consecuencia la eventual
colisién con una ley posterior que contradiga al tratado. A este respecto, se hizo
presente que debia incluirse una disposicién explicita de que la ley ordinaria
posterior no puede derogar o contrariar el contenido de los tratados, a menos
que haya una inobservancia de los mismos por las otras Partes. Se sostuvo
ademds que el Tribunal Constitucional deberfa pronunciarse respecto de la in-

32 FERNANDEZ, MLA. “La reforma al art. 5° de la Constitucién", Revista Chilena de Dere-
cha, 16, 1989, 3, p. 819.

33 Actas Oficiales de 1a Comisi6n Constituyente, Sesién 47%, 20-7-74, p. 14. Del trabajo de
esta Comisidn surgid la propuesta para incorporar en el art. 1° de la Constitucién una frase sobre
“Chile adhiere a los principios y normas eniversalmente aceptados del Derecho Internacional y
favorece los organismos mundiales y regionales para la paz y el desarrollo”, en ihid., pp. 33 y s.

34 Las Actas de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién Politica de la Repiblica,
Sesién 371%, de 16-5-78, p. 2584, indican que: “En cuanto al valor del tratado, la sefiora Luz
Bulnes destaca que durante la vigencia del sistema establecido en la Constitucién de 1925 los
tratados se aprobaban con un acuerdo que invariablemente la jurisprudencia estimé que tenfa
fuerza de ley, y tanto es asf que, a su respecto, podia interponerse el recurso de inaplicabilidad™.
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compatibilidad de disposiciones legales que pueden vulnerar un tratado®. En la
Comisién no prosperd esta iniciativa y mds bien se opté por expresar un consen-
so de que una ley no puede modificar un tratado, pero que otra cosa es su
expresion en la Constitucién®,

Otro antecedente de interés deriva de 1o sostenido a nivel legislative al
estudiarse el proyecto de reforma constitucional en 1989 y en particular el
alcance del concepto de “normas legales” que establece el art. 63 de 1a Constitu-
¢ién Politica sobre los quérums para su aprobacion. Se sefialé que esa expresion
“es comprensiva, ademds de los decretos con fuerza de ley vy de los tratados
internacionales cuando €stos contengan normas de rango simplemente legal, de
quérum calificado o de orgdnico constitucional”¥. La afirmacién no se hizo en
todo caso en relacion con el nueve art. 5° inc. 2° pero se desprende que los
tratados pueden versar sobre materias propias de ley en sus diferentes rangos,
siempre que se aprueben por los quérums requeridos.

Antes de la reforma de 1989, en la doctrina de los internacionalistas chile-
nos, se encuentran también opiniones coincidentes con la tesis de Ia supremacia
constitucional®®. Asimismo, en asuntos relativos a la compatibilidad entre el
ejercicio del recurso de proteccién fundado en la Constitucién de 1980 y las
normas de derecho diplomdtico y consular cuyo fundamento es consuetudinario
y convencional y que establecen una serie de inmunidades, inviolabilidades y
privilegios, la Corte Suprema sostuvo la tesis de la preeminencia constitucional
en 1988. En la especie, se trataba de dos recursos de proteccién, uno dirigido en
contra del Primer Consejero de la Repiblica Federal de Alemania en Chile, y
otro en contra del Cénsul de la misma Repiiblica en Concepcidn, que podian
estar en colisién con las normas previstas en las Convenciones de Viena sobre
Relaciones Diplomdticas de 1961 y sobre Relaciones Consulares de 1963, res-
pectivamente.

Conforme al razonamiento de la Corte Suprema, podia ejercerse un recurso
Jurisdiccional de cardcter constitucional como el de proteccion, “a fin de obte-
ner ¢l amparo por la privacion, perturbacién o amenaza de los deberes y garan-
tias constitucionales que quedan comprendidas en el dmbito de dicho recurso”
lo cual “no puede quedar sin aplicacidén respecto de funcionarios diplomadticos,
atendide que lo dispuesto en la Carta Fundamental prevalece respecto de prerro-
galivas establecidas en tratados internacionales que conforman el ordenamiento
juridico regular”®. En voto en contra del fallo pronunciado respecto del recurso
de proteccién contra el Cénsul de la Republica Federal de Alemania en Concep-

*5 Proposicién de Jaime Guzmidn. quien se mostré partidario de incluir una disposicidn
semejante al art. 55 la de la Constitucién francesa. en ibid., pp. 2585-6.

6 En ibid.. p. 2587

¥7 Informe de la Primera Comisién Legislativa a la Junta de Gobierno, 12-6-89, p. 68. En
archivos Prof. Paulino Varas, Facultad de Derecho Universidad de Chile,

38 §i el tratade estd en oposicidn con una norma constitucional, prevalece indudablemente
la Constitucién Polftica. Pero habria que fijar las siguientes posibilidades: a} Si la norma constitu-
cional es posterior al tratado, prevalecerd aquélla sin mds, dejando sin efecto obligatorio en el
plano interno a éste ¢ a la parte de éste afectada; b) Si la regla constitucional es anterior, primard
respecto del tratado sdlo a través de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad; v c¢)La
inconstitucionalidad de forma del rratado significarfa su no conclusién, su falta de existencia;”.
VELOSO. A, “Algunos problemas acerca de las relaciones entre el dereche internacional y el
derecho interno”, Revista de Derecho, Universidad de Concepeion, 1977, p. 273,

3 Caso Hans Ulrich Spohn. Rol N° 12.595, 19 de julio de 1988, ESTUDIOS 1988, Sociedad
Chilena de Derecho Internacional, pp. 183-194,



1996] INFANTE: LOS TRATADOS EN EL DERECHO INTERNO CHILENO 289

cidn, se sostuvo que debia aplicarse en todo caso el principio de la inmunidad
de jurisdiccién®, tesis que en el hecho prevalecié. Posteriormente, la Corte
Suprema dicté una sentencia aclaratoria y rectificatoria sefialando que su sen-
tencia anterior:

“en forma alguna afecta la inmunidad de jurisdiccién a que se refieren las
Convenciones de Viena sobre relaciones diplomaticas y consulares, como
quiera que s6lo ha decidide admitir a tramitacién un recurso de proteccién
por supuesto agravio a derechos constitucionales, amparados por el art. 20
de la Constitucién Politica de la Repiblica de Chile, recurso que por si
mismo no tiene cardcter sancionatorio, sea este penal, civil o administrati-
vo, sin que pueda en razén de la inmunidad aludida disponer medidas
compulsivas en contra del Agente Diplomdtico”. (Sentencia 2 de agosto de
1988)*!

Puede observarse que, en este caso, la inmunidad de jurisdiccion a que
alude la Corte no corresponde al sentido ordinario generalmente aceptado en
derecho internacional, el que no se reduce a la cuestién de ejecutar medidas
sancig-natorias 0 compulsivas, sino es mas bien una excepcién plena a la juris-
diccidn de los tribunales internos.

4. LA REFORMA DEL ART. 5%, INCISO 2° DE LA CONSTITUCION Y SU
APLICACION EN LA JURISPRUDENCIA SOBRE AMNISTIA

Después de la entrada en vigencia de la reforma al art. 5°, inciso 2°, los
tribunales han tenido ocasién de pronunciarse respecto de la jerarquia de los
tratados ante la Constitucién y las leyes en una serie de casos en que se ha
pretendido impugnar la validez o la aplicabilidad de la ley de amnistia, en
especial cuando se la ha aplicado respecto de la desaparicidn forzada de perso-
nas o su secuestro,

De un andlisis comparativo de los fundamentos expuestos por sentencias
escogidas de los tribunales superiores, pueden extraerse las siguientes respues-
tas dadas a los problemas planteados:

a) Tesis de la inaplicabilidad de los preceptos legales por
inconstitucionalidad

En materia de procedencia del recurso de inaplicabilidad de la ley de am-
nistia por inconstitucionalidad, fundado en el art. 80 de la Constitucién (respec-
to de todo precepto legal contrario a ella), la Corte Suprema en el caso Sergio
Insunza Bascuiidn y otros (Sentencia 24 de octubre de 1990) rechazd tal incom-
patibilidad. Sin embargo, siguiendo una linea de razonamiento que se aparta de
la tesis generalmente sostenida durante la vigencia de la Constitucién de 1980,
admitié que tal recurso podia interponerse respecto de preceptos legales vigen-
tes con anterioridad a la Carta Fundamental y no sélo cuando se alegara la

40 Ministro H. CERECEDA, Caso Horst Kriegler, Rol N° 21.419, falle fotocopta del ariginal.
41 ESTUDIOS 1988, op. cir., pp. 194-195.
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inconstitucionalidad de normas de vigencia posterior. También se pronuncié la
Corte a favor de la idea de que tratdndose de la determinacién de la compatibili-
dad entre normas sucesivas, el recurso de inaplicabilidad no era obstéculo para
que continuara sosteniéndose la posicién tradicional de que correspondia a tedo
tribunal cualquiera fuera la instancia en que se planteara, pronunciarse sobre la
derogacién tdcita o la supervivencia de una ley contraria a un tratado. La tesis
generalmente admitida por el mismo tribunal hasta 1990 era que no correspon-
dia el recurso de inaplicabilidad en caso de que se alegara respecto de normas
vigentes con anterioridad a los preceptos constitucionales.

En el asunto especifico, 1a Corte Suprema rechazé la inconstitucionalidad
de la ley de amnistia de 1578, entre otras razones por no encontrar fundamento
de ella en los tratados internacionales invocados por el recurrente, asi como por
estimar que dicha ley no era contraria a disposiciones relativas a derechos
garantizados a todas las personas. Advirtié la Corte en este caso que “ninguno
de los acuerdos internacionales vigentes limita la facultad de amnistiar”. Res-
pecto de la Convencién para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio
(1948)*2, invocada por el recurrente, sefialé que: “las disposiciones de dicha
Convencién no tienen actual aplicacidn por cuanto no se han establecido en la
legislacion nacional sanciones especificas para castigar esa figura penal;...”.

En cuanto a los Convenios de Ginebra (1949)*, la Corte Suprema conside-
16 que durante el periodo comprendido por la ley de amnistia y el régimen
jurfdico de estado de sitio, no se daban los supuestos exigidos por estos Conve-
nios para su aplicacién y que no eran equivalentes los hechos delictuosos inves-
tigados a las infracciones a que se refieren dichos instrumentos:

“Ahora, de conformidad a lo que disponen los arts. 2° y 3° que son comunes
a los cuatro Convenios promulgados, resulta de manifiesto que su aplica-
cién incide y se limita especificamente a casos de guerra declarada, de
cardcter internacional y sobre situaciones de conflictos armados internos
que surjan dentro del territorio de algunas de las Altas Partes contratantes, y
dejan en evidencia sus disposiciones que en esta dltima situacién debe
tratarse de un efectivo conflicto o de guerra interna, entre partes conten-
dientes armadas y respecto de las cuales obligaran sus disposiciones
(art. 3°)",

La Corte Suprema también rechazé el fundamento de inconstitucionalidad
basado en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (1966), por razones de
irretroactividad de la ley penal (art. 18 del Cédigo Penal) a situaciones o hechos
ocurridos antes de la fecha de su publicacién oficial en Chile (29 de abril de
1989). Sabre este punto, cabe formular una reflexién ya que el precepto invoca-
do del Pacto de Derechos Civiles y Politicos (art. 15), no es una disposicién

42 Diario Oficial, 11 de diciembre de 1953

43 Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las
fuerzas armadas en campaila (I); Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los
heridos, los enfermos y los ndufragos de las fuerzas armadas en el mar (IT); Convenio de Ginebra
relativo al trato debido a los prisioneros de guerra (Il1), Convenio de Ginebra relativo a la
proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra (1V). En Diarios Oficiules.
N5, 21.929;21.930: 21.931 ¥ 21.932 de 17,18,19 y 20 de abril de 1951, respectivamente.

Diario Oficial, 22 de junio de 1981,
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convencional que afecta especificamente el principio de la irretroactividad de la
ley penal, sino més bien tiene por objeto establecer que: “Nada se opondrd al
juicio ni a la condena de una persena por actos u omisiones gue, en el momento
de cometerse, fueran delictivos segin los principios generales del derecho reco-
nocidos por la comunidad internacional”. Esto plantea la interrogante acerca de
cudles son esos delitos contrarios al derecho internacional ya vigentes en virtud
de la costumbre internacional durante el periodo cubierto por la ley de amnistia
y cudles serfan los alcances penales de su incriminacién en el derecho interno.

La vigencia del principio de la irretroactividad de las normas penales en-
cuentra un fundamento en el propio derecho de los tratados, a juicio de la Corte
Suprema, especificamente el art. 28 de 1a Convencién de Viena sobre Derecho
de los Tratados, de la cual Chile se hizo Parte en 1981.

Finalmente la Corte Suprema sefialé que la amnistia no vulneraba otros
arts. de la Constitucién de 1980 y que sus efectos no se extendian a las acciones
civiles derivadas de los delitos que comprendia.

En relacién con los elementos del caso analizado, es de interés sefialar que
la referencia a los tratados internacionales en ¢l nuevo art. 5° 2° puede plantear
la pregunta de si acaso procede el recurso de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad en relacién con esos instrumentos y stempre que no hubieren sido
sometidos antes al examen del tribunal constitucional. La cuestion fue suscitada
al estudiarse en la Junta de Gobierno el alcance de la reforma antes de su
adopcién, sosteniéndose que si procedia*®, lo cual vuelve a plantear la cuestién
de la supremacfa jerdrquica. Igualmente, puede surgir el tema de la procedencia
del recurso al Tribunal Constitucional durante la tramitacién interna de un trata-
do v anles de su ratificacién.

by La interpretacion del art. 5° de la Constitucion conducente a declarar la
incompatibilidad de la ley de amnistia con los tratados sobre derechos
humanos vigentes en Chile

En general, 1a defensa de tal impugnacidn ha argumentado que a partir del
reconocimiento expreso del rango constitucional a los tratados internacionales,
la ley de amnistfa es incompatible con:

— Las Convenciones de Ginebra sobre derecho internacional humanitario, de
1949, y los Protocolos Adicionales de 1977%, en la medida en que estable-
cen infracciones calificadas de crimenes de guerra aplicables al caso chi-
leno;

- La Cs)énvencién sobre la Prevencion y Castigo del Crimen de Genocidio, de
194879,

H En el Informe de la Primera Comision Legislativa a la Junta de Gobiemo, 12-6-89, se
sefiala que: “cabe sefialar que su vigencia no obsta a la procedencia del recurso de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad conforme a las reglas generales™, p. 75.

5 Protocolo relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados internaciona-
les (1) y Protocolo relative a la proteccitn de las victimas de los conflictos armados sin cardcter
internacional (II), Diario Oficial N° 34,102, 28 de octubre de 1991,

4 Supra nota 41.
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-~ El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 196647,

— La Convencidn contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes de las Naciones Unidas (1984)%;

—  Convencién interamericana para prevenir o sancionar la toriura (1987)*,
— La Convencién Americana de Derechos Humanos de 196939,

Das sentencias dictadas por la Corte de Apelaciones de Santiago en 19945
descartaron la aplicacidn de la ley de amnistia en asuntos de secuestro y asocia-
cion ilicita, y en consecuencia que concurrieran las causales para la determina-
c16n del sobreseimiento definitivo que regula el art. 413 del C° de Procedimien-
to Penal®2.

En ambas sentencias, se expresa:

“Que, esta Corte se encuentra vinculada por la Constitucién Politica de la
Republica y por los Pactos Internacionales de Derechos Humanos ratifica-
dos por Chile ¥ que se encuentran vigentes, teniendo el deber constitucional
de respetarlos y promoverlos, no pudiendo sustraerse de tal obligacitn
constitucional establecida en las Bases de la Institucionalidad, art. 5° inciso
2° de Ia Constituci6n, sin incurrir en notable abandono de deberes, como
asitismo, exponer la seguridad y el honor del Estado de Chile en el campo
internactonal y debilitar el Estado de Derecho y los principios del
constitucionalismo democritico que constituyen el soporte ético y juridico
de la Carta Fundamental y de la Nacién Chilena” (Pdrrafo Decimoctavo,
Sentencia Rol N° 13.597-94 y Péarrafo Decimoquinto, Sentencia Rol
N° 38.683-94).

Esta afirmacién de principios se desarrolla sobre la base de argumentos
dirigidos a demostrar, entre otras proposiciones, que:

i} La amnistia como causal de extincién de la responsabilidad penal y que
afecta al propio hecho punible, se encuentra prohibida expresa o implicita-
mente por convenios internacionales de los cuales Chile es Parte;

il) El pafs estd vinculado por obligaciones fundamentales establecidas en la
Convencién Americana de Derechos Humanos, cuyo art. 1, parrafo 1° sefia-
la que: '

“Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno

T Diario Oficial 29 de abril de 1989.

4} Diario Oficial 26 de noviembre de 1588,

4 Diario Oficial 26 de noviembre de 1988.

30 Diario Oficial 5 de enero de 1991.

51 Supra nota 25.

52 Ep el caso Lumi Videla Rol N° 13.597-94, 1a Corte de Apelaciones revocd la resolucién
del tribunal a quo que aplicaba la ley de amnistia. En ¢l caso Uribe Tramblay y Van Jurick
Altamirano Rol N° 38.683-94. la Corte de Apelaciones confirmd la resolucidn del tribunal a quo ¥
por lo tanto la inculpacién del procesado en cuyo favor se interpuso el recurso de apelacién. En
ambos casos 1a persona inculpada era Osvaldo Romo Mena.
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ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién
alguna”.

Junto con afirmar la autoejecutividad de un conjunto de normas de la Con-
vencion, las sentencias de 1994 hacen aplicable esta disposicidn a la obliga-
cién del Estado de investigar las violaciones a los derechos humanos y de
castigar a los responsables, lo cual serfa impedido de sostenerse la validez
de una ley de amnistia, incompatible con tal obligacién convencional y de
rango inferior a la Convencién que le sirve de fundamento.

La vigencia de obligaciones fundamentales también deriva de la Conven-

cidn contra la tortura y otros tratcs o penas crueles, inhumanas o degradan-
tes (1984), que define como obligacién del Estado que todos los actos de
tortura constituyan delitos coenforme a la legislacion penal. En este sentido,
deben adoptar normas para establecer su jurisdiccién penal e investigar las
denuncias correspondientes.

iit) El Pacto de Derechos Civiles y Politicos (1966) s6lo admite la amnistia
para favorecer a quienes fueren condenados a pena de muerte (art. 6°, 4)°?,
por lo que debe entenderse prohibida en otros casos;

iv) Los Convenios de Ginebra (1949) sobre derecho internacional humanitario,
en virtud de su art. 3° comtn aplicable a conflictos armados sin caricter
internacional, establecen la obligacién del Estado de aplicar a las personas
que no participen directamente en las hostilidades o las personas que hayan
quedado fuera de combate por diversas razones, un trato humanitario, que-
dando prohibidos en todo tiempo y lugar los atentados a la integridad cor-
poral, las mutilaciones, los tratos crueles, inhumanos y degradantes, las
torturas y suplicios y los atentados a la vida.

Las sentencias de 1994 profundizan en el sentido de la responsabilidad que
deriva para los Estados Partes en virtud de estos Convenios de 1949 e invocan
el art. 147 del IV sobre la proteccién de las personas civiles en tiempo de
guerra, por el cual:

“las infracciones graves a las que se refiere el art. anterior son las que
implican unc cualquiera de los aclos siguientes, si se cometen contra perso-
nas o bienes protegidos por el Convenio: el homicidio intencional, la tortura
o los tratos inhumanos, incluidos los experimentos biolégicos, el hecho de
causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente con-
tra la integridad fisica o la salud, la deportacion o el traslado ilegal, la
detencién ilegal, el hecho de forzar a una persona protegida a servir en las
fuerzas armadas de 1a Potencia enemiga, o el hecho de privarla de su dere-
cho a ser juzgada legitima e imparcialmente segiin las prescripciones del
presente Convenio, 1a toma de rehenes, la destruccién de bienes y la apro-
piacién de bienes no justificadas por necesidades militares y realizadas a
gran escala de modo ilicito y arbitrario”.

53 “Toda persona condenada a muerte lendrd derecho a soticitar el indulto o ta conmutacién
de la pena. La amnistia. el indulto o la conmutacidn de la pena capital podedn ser concedidos en
todos los casos™.
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A juicio del tribunal, este principio se refuerza en el Protocolo II, relativo a
los conflictos armados sin cardcter internacional. (Pdrrafos Noveno, casc Rol
N° 38.683-94 y Duodécimo, caso Rol N° 13.597-94).

El mismo IV Convenio de Ginebra antes citado establece en su articulo
148 gque:

“Ninguna Alta Parte contratante podrd exonerarse, ni exonerar a otra Parte
Contratante, de las responsabilidades en que haya incurrido ella misma u
otra Parte Contratante a causa de las infracciones previstas en el articulo
anterior”,

De esta disposicion se deduciria —a juicio de la Corte de Apelaciones— que
la adopcion de una ley de amnistia aplicable a hechos punibles que califican
como las infracciones graves referidas en dicho art., asi come su aplicacién por
los tribunales internos de un Estado, violarfan la disposicién citada e implica-
rian una causal no admitida de exoneraci6n de responsabilidad.

Las sentencias de 1994 abren posibilidades inéditas a la aplicacién directa
del derecho internacional por los tribunales nacionales, y la riqueza de sus
argumentos merecen ser examinadas atentamente por los analistas tanto desde la
perspectiva del derecho constitucional como internacional. En ambos casos se
plantea un andlisis sistemdatico del derecho internacional como fuente directa-
mente aplicable en virtud de la propia Constitucién Politica. No obstante, mere-
cen algunas observaciones que dicen relacién con el sentido de las disposiciones
normativas invocadas, asf como con reglas generales del derecho de los tra-
tados:

— Se omite un examen acerca de la vigencia rarione temporis de las conven-
ciones invocadas, lo cual resuita tener un efecto sustancial para determinar
su aplicacién a hechos'y situaciones, tanto en las relaciones entre Estados,
como entre Estados y personas. El efecto retroactivo de un tratado interna-
cional no constituye la regla generalmente admitida, y este es un punto
dificil de soslayar en algunos de los tratados citados por los fallos. Este
obstdculo puede obviarse, en todo caso, si se admite que el contenido de las
disposiciones convencionales habfa adquirido valor consuetudinario duran-
te el periodo examinado. Este argumento tiene el inconveniente de que —a
juicio de las doctrinas juridicas predominantes en el pais— no cabe estricta-
mente dentro del texto del art. 5°, 2° de 1a Constitucién.

— En materia de derecho internacional humanitario, las sentencias plantean
una cierta asimilacién entre infracciones ¢ infracciones graves, responsabi-
lidad de los Estados y responsabilidades personales (penales) imputables a
individuos. Los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo I de 1977
establecen un régimen de incriminacion por infracciones e infracciones gra-
ves, no siendo aplicables estas dltimas a las situaciones de conflictos arma-
dos no internacionales en virtud de una interpretacién estricta del Protocolo
I1%*. De esta suerte, el Protocolo 11 de 1977 no constituye un fuente de
derecho internacional de incriminacién individual por concepto de infrac-

54 David, E., Principes de Droit des Conflits Armés, Bruxelles, Bruylant, 1594, pp. 553-4.
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ciones graves, si lo es el Protocolo I aplicable a conflictos de cardcter
interncional. Por otra parte, la regla que se ha citado sobre la exclusion de
que un Estado se exonere a s{ mismo de responsabilidad por infracciones
graves, no figura en el Protocolo Il y su alcance estd més bien relacionado
con la responsabilidad internacional del Estado, la cual puede ser afectada
por normas de su derecho interno, pero los procedimientos para hacerla
efectiva son diferentes.

—  En el mismo dmbito del derecho internacional humanitario se ha planteado
por las sentencias que su consecuencia légica es la prohibicién de la amnis-
tia. El tema estd siendo ampliamente debatido a nivel doctrinario, en expe-
riencias codificadoras en curso, en diversas instancias internacionales™ y
en instancias internacionales especializadas®®. Por ejemplo, la resolucién
47/133 de la Asamblea General sobre la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas de 1992 establece la prohibicién de la
amnistia a autores o presuntos autores de esos actos. Por otra parte, opinio-
nes fundadas sostienen que si un crimen de guerra o de lesa humanidad es
imprescriptible, con igual o mayor razén no deberd ser amnistiable’’. En el
derecho internacional se adopté en 1968 la Convencién sobre la impres-
criptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad, de la cual el
pais no es Parte; su texto fue enviade a aprobacién del Congreso chileno en
julio de 1994, Esta Convencidén no ha recibido un nimero considerable de
ratificaciones, entre otras consideraciones por su efecto retroactivo.

La amnistia frente el derecho internacional ha sido objeto de criticas y
objeciones en instancias no jurisdiccionales de derechos humanos (Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas y Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos) y no resuita extrafio, en consecuencia, que se plantee su vali-
dez ante los tribunales internos, desde la perspectiva de su compatibilidad con la
Constitucién vigente. Debe sefialarse, asimismo, que en la actualidad existe una
tendencia a propiciar la extension del concepto de infracciones graves al dere-
cho internacional humanitario a los conflictos armados sin alcance internacional
a través de la legislacion interna de los Estados. Igualmente, por el desarrollo de
convenciones relativas a la proleccidn de la persona humana y de normas pena-
les internacionales con el mismo propésito, infracciones originalmente definidas
como tales por su ocurrencia en situaciones de conflictos armados, son también
objeto de criminalizacién en tiempos de paz, y sin que se exija la vigencia de
connotaciones internacicnales. También puede producirse el fenémeno de con-
currencia de tipos en virtud de la diversidad de fuentes que operan respecto de
una misma situacién. Estos antecedentes permiten clarificar en cierta medida ¢l

33 “Provecto de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad™ que plantea ¢l
problema de la imprescriptibilidad o de la prescricpidn de large plazo. Informe de la Comisién de
Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 46° periodo de sesiones. 2 de mayo a 22 de
julio de 1994. Asamblea General. Documentos Oficiales Cuadragésimo noveno periodo de sesio-
nes. S%plcmcnto N® 10 (A7/49/10).

36" Conferencia Internacional para la proteccién de las victimas de la guerra, Ginebra, 30 de
agosto-1 de septiembre de 1993, Declaracién Final de la Conferencia, separata de la Revista Inter-
nacional de lo Cruz Roju, septiembre-octubre 1993.

57 DAVID, E.. ap. cit,, p. 655.
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debate nacional y comprender los aspectos legales actuales y de lege ferenda
involucrados en éste.

Respecto de los argumentos expuestos en los casos estudiados, la Corte
Suprema, acogiendo recursos de queja interpuestos conira las sentencias de
apelaciones cn los casos Rol N° 38.683-94 (Uribe Tramblay-Van Jurick
Altamirano) y Rol N° 13.597-94 (Lumi Videla) se pronuncié en sentido contra-
rio a los principales argumentos de dicha decisién®®. En ambos, la Corte Supre-
ma consider6 inaplicable a la situacion referida en las sentencias de apelaciones
—guerra o conflicto armado interno— las normas convencionales del derecho
internacional humanitario, incluyendo el Protocolo II de 1979, fundamental-
mente por no darse los supuestos bélicos alli contemplados.

Entre otras razones, al acoger los recursos de queja la Corte Suprema sefiala
que del derecha internacional humanitario no se deriva la prohibicién de la
amnistia. A mayor abundamiento hace referencia a la disposicién contenida en
su art. 6, parrafo 5, del Protocolo II segiin el cual:

“A la cesacidn de las hostilidades, las autoridades en ¢l poder procurardn
conceder la amnistia mds amplia posible a las personas que hayan tomado
parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad,
internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado”.

La referencia a esta disposicién merece la observacion de que el sentido del
art. no es favorecer 1a amnistia por hechos susceptibles de calificar como viola-
ciones al derecho internacional humanitario, sino que por los hechos vinculados
al conflicto propiamente tal, como el recurso a las armas, la rebelién, entre otros
que tienen en general cardcter de delitos politicos o conexos con delitos poli-
ticos. :

Esta sentencia de la Corte Suprema también critica las conclusiones del
tribunal de apelaciones en el sentido de la prohibicién de amnistiar que se
derivaria de los convenios de los cuales Chile es Parte, asf como la aplicacién
retroactiva del efecto de algunos de los tratados invocados para sucesos ocurri-
dos antes de la entrada en vigencia de la reforma al art. 5° de la Constitucién
Politica.

En términos generales, esta sentencta no se pronuncia explicitamente res-
pecto de los alcances del art. 5° inc. 2° en materia de jerarquia de los tratados
que wdentifica.

5. CONCLUSIONES GENERALES

El examen de algunos aspectos seleccionados de la situacién de los tratados
internacionales en el ordenamiento juridico chileno, especiaimente a partir de la
reforma de la Constitucién Politica en 1989 que incorporé la referencia a los
“tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”
que garantizan derechos esenciales, muestra la variedad de materias y casos que
pueden plantearse ante el desarrollo constante del derecho internacional por la
via convencional.

58 Corte Suprema, Rol N° 5,566 de 26 de octubre de 1995 y Rol N° 5.476-94 de 30 de enero
de 1996, Fallos fotocopiados del original.
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Este andlisis debe considerar simultdneamente las ensefianzas de las disci-
plinas del derecho constitucional y del derecho internacional con el fin de inte-
grar en enfoques armonicos, el contenido de normas de diferente origen, de
precisar sus dmbitos de vigencia material, temporal y personal, asf como de
compatibilizarlas en su vigencia practica.

De este estudio preliminar, en especial del andlisis de los fallos en los
cuales el nuevo art. 5% inc. 2° ha jugado un rol esencial, se desprende que los
alcances de la relacién entre tratados internacionales y la Constitucién Politica
requiere, como cuestién previa, la determinacién del contenido de las normas y
principios establecidos en los tratados a que se aplica la disposicién constitucio-
nal, tarea gque no puede realizarse sin consideracion a los antecedentes de cada
Caso concreto.

Por otra parte, este mismo estudio permite apreciar que las afirmaciones de
algunos fallos de los tribunales en el sentido de que los principios del derecho
internacional {0 la costumnbre) prevalecen sobre las normas internas, deben ser
evaluados atentamente y no considerarse como expresiones de una aperiura
definitiva a la tesis de la incorporacién automética y directa de todo el derecho
internacional en €l dmbito interno, resolviendo plenamente su relacién con nor-
mas de rango constitucional.

El andlisis de los fallos mds recientes, en que ¢l derecho interno aparece
criticado o impugnado desde la perspectiva del derecho convencional, asi como
de los antecedentes de que se dispone respecto de la historia de las disposicio-
nes constitucionales en materia de derecho internacional y de la propia reforma
de 1989, indica que esas afirmaciones no han afectado los enfoques predomi-
nantes sobre la supremacia constitucional en general. Sin embargo, éstos podridn
enfrentarse a situaciones concretas en las cuales el fundamento y propésito de la
disposicion constitucional incorporada en el art. 53°% inc. 2°, deberd entenderse
como una excepcién a la tesis dominante y reconocerse un sentido jurfdico 1til a
la referencia a los tratados vigentes.

Durante esta primera etapa de aplicacién de las normas, las sentencias
analizadas no se pronuncian de manera especifica sobre el sentide y alcance
general de esa disposicidn, sino que mas bien resuelven los casos planteados
sobre la base de sus méritos segin los evalia el tribunal correspondiente, sin
extenderse acerca de los fundamentas tedricos de dicho articulo.

Tratdndose de una disposicién, la del art. 5° inc. 2° que vincula el ordena-
miento juridico nacional con el internacional, cabria esperar el desarrollo de un
enfoque mds armoénico entre ambos, de manera que no se considere el derecho
internacional exclusivamente como una fuente de limitacion de la soberania del
Estado, sino también como una derivacion de ella, puesio que también ese
derecho ha sido creado con la participacion o aquiescencia de nuesiro pafs.



