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I. DUALISMO Y MONISMO EN
LAS RELACIONES ENTRE EL
DERECHO INTERNO Y EL
DERECHO INTERNACIONAL

En las relaciones entre el Derccho Intemno
y ¢l Derecho Internacional se estudia el tema
de la independencia o interconexién entre am-
bos sistemas juridicos.

El dualisme como doctrina fue fundada
por el jurisia alemén Triepel, sosteniendo que
las personas no pueden nunca ser obligadas ni
beneficiadas por las normas de Derecho Inter-
nacional. Sé6lo el Estado puede ser obligado o
favorecido por ellag, en sus relaciones con los
otros Estados. Para que las normas del Dere-
cho Internacional alcancen a los individuos
deben ser transformadas en disposiciones de
Derecho Interno. Para Triepel “¢l Derecho In-
temacional y el Derecho Interno no sélo son
partes diferentes del Derecho, sino sistemas
juridicos diversos. Son dos circulios que estén
en contacto intimo, pero que no se superponen
nunca™ .

La oposicidn por razones de la fuente y del
contenido entre ¢l Derecho Interno y €l Dere-
cho Intemacional, calificada como dualismo o
pluralismo, hace convivir al Derecho Interna-
cional con tantos ordenamientos jurfdicos co-
mo Estados existan en las relaciones intema-
cionales.

La doctrina monista sostiene que &} Dere-
cho Intemacional preside una concepeidn uni-
taria de todo el Derecho, del cual forman parte
en un plano de subordinacién los ordena-
mientos juridicos internos de los Estados. Esta
concepcién fue desarrollada por Kelsen, Ver-
dross y Kunz.

Para Verdross, la regla pacta sunt servan-
da es la regla fundamental del Derecho Inter-
nacional y esta regla es superior a la voluntad

1 TriepeL: Droit International et Droit In-
terne. Paris, Oxford, 1920, p. 110.

de los Estados, y también lo son aquellas nor-
mas que deriven de ella, es decir, el Derecho
de Gentes.

Verdross autocalifica a su doctrina de
monismo moderado, ya que la primacia del
Derecho Internacional gue sostiene no produ-
ce la nulidad de las leyes internas de un
Estado opuesto & él, pero ante el Derecho In-
ternacional tienen la consideracién de meros
hechos, que pueden ser conformes o contra-
rios al Derecho Internacional, y, en el caso de
que sean contrarios a este \iltimo, dan lugar a
una responsabilidad del Estado que las esta-
blecié?,

Para Kunz, 1a unidad entre el Derecho In-
ternacional y el Derecho Intemo no elimina la
posibilidad de contradicciones, sine que ella
implica la posibilidad de superar el conflicto
por normas superiores. “En el Derecho Inter-
nacional general vigente no hay un procedi-
miento para invalidar una norma del Derecho
Nacional que esté en contradiccién con una
norma del Derecho Intemacional supraorde-
nado. Pero esta violacion constituye un delito
intemnacional, hace responsable al Estado y le
expone a las sanciones del Derecho Intema-
cional General”3.

La doctrina monista establece la incorpo-
racién auntomética de las normas intemnaciona-
les al Derecho Intemo.

Cabe seilalar que la prictica y la jurispru-
dencia intermacionales no consagran ¢l dua-
lismo ni ¢l monismo. La jurisprudencia de la
jurisdiccién internacional confirma que ella es
una jurisdiccién de reparacién y no de anula-
<i6n. Si una norma interna es contraria a una

2 VErDROSS: Droit international public et
Droit mterne. Revue de droif international et
des sciences diplomatiques el politiques.
1952, pp. 219-230.

3 Kuno: Teoria del Derecho Internacional.
Academnia de Derecho Comparado ¢ Interna-
cional. Vol. 1I, La Habana, Cuba, 1954.
p- 361,
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norma internacional, ¢l Estado responsable
podri recibir sanciones de distinto tipo: diplo-
mdticas, econdémicas, obligacién de indemni-
zacidén o de proporcionar una satisfaccidn ade-
cuada, pero no produce la anulacién de la
norma afectada, sino que sdlo pone en juego
la responsabilidad intemacional del Estado
afectado,

Asimismo, la prictica y la jurisprudencia
se niegan a admitir que el Derecho Interno y
¢l Derecho Internacional sean sistemas joridi-
cos separados, sin integraciones entre ellos.

A su vez, hay una tendencia generakizada
en el Derecho Constitucional comparado a ad-
mitir lg incorporacién automdtica de las nor-
mas internacionales en su orden intemo.

II. LA CONSTITUCION DE CADA
ESTADO Y NO EL DERECHO
INTERNACIONAL DETERMINA
LA MAYOR O MENOR CERCANIA CON
LAS DOCTRINAS
DUALISTAS ©C MONISTAS

Hay pafses que sosticnen la tesis dualista
respecio de la incorporacién de los tratados
intemacionales, como ¢l caso de Inglaterra.

En ofros, especialmente en constituciones
posteriores a la Segunde Guernn Mundial, se
encuentran disposiciones que establecen que
los tratados o las reglas generales del Derecho
Internacional son parte del Derecho del Esta-
do. En otros pajses, la jurisprudencia ha esta-
blecido el principio de que “el Derecho Inter-
nacional es parte del Derecho del Estado™
(part of the law of the land) y han aplicado in-
mediatamente disposiciones de los tratados
que son susceptibles de ejecucién inmediata
(self-executing) como el caso de Uruguay en-
tre otros pafses®.

Ya la Constitucidn de Weimar de 1919 en
su articulo 42 sostenia que “las reglas univer-
sales reconocidas del Derecho Internacional
valen como parte integrante del Derecho Ale-
mén”. La Ley Fundamental de Alemania Fe-
deral de 1949 establece que “las reglas gene-
rales del Derecho Internacional forman parte
integrante del Derecho Federal. Prevalecen
sobre las leyes y hacen nacer derechos y obli-
gaciones para los habitantes del territorio fe-
deral. A su vez, el articulo 100 de esta Carta

Fundamental de Alemanias establece que “si

4+ JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo: La
Convencién Interamericana de Derechos Hu-
manos como Derecho Interno. Ed. Fundacién
de Culinra Universitaria. Montevideo, Uru-
guay, pp. 28-31.

[Vol. 20

hay duda acerca de si una regla de Derecho
Internacional forma parte del Derecho Consti-
tucional Federal, y si crea inmediatamente de-
rechos y obligaciones para los individuos, la
jurisdiccién requerida deberd diferir la deci-
$i6n al Tribunal Constitucional Fedeml".

La Constitucién Italiana del 12 de febrero
de 1943, en su articulo 10 dispone que “El
orden juridico italiano se conforma a las re-
glas de derecho internacional generalmente re-
conocidas”.

A su vez, 1a Constitucién de Austria esta-
blecida por ley constitucional del 12 de mayo
de 1945, en su articulo 9 prescribe que “las
reglas generalmente reconocidas del Derecho
Internacional tendrén validez como parte inte-
grante del ordenamiento federal”.

Lz Constitucién del Peni de 1979, anfculo
101, ordena que “los tratados intermnacionales
celebrados por el Peni con otros Estados, for-
man parte del Derecho Nacional. En caso de
conflicto entre el Tratado y la Ley, prevalece
el primero”.

La Constitucién de Guatemala de 1985, en
su articulo 46 sefiala, “Se establece el princi-
pio general de que en materia de derechos hn-
manos, los tratados y convenciones sceptados
y ratificados por Guatemala, tienen preemi-
nencia sobre el Derecho Intemo”.

III. LA CONSTITUCION DE CADA
ESTADO DETERMINA LA JERARQUIA
DE LOS TRATADOS DENTRO DE SU
ORDENAMIENTO JURIDICO

En esta materia ¢l Derecho Constitucional
comparade nos muestra diversos sistemas.

1. Los sistemas que colocan en un mismo
plano jerdrquico a los tralados y a las leyes
internas (Austria, Bélgica, Italia, Inglaterra,
Estados Unidos, Argentina, etc.).

2. Los sistemas que establecen la superio-
ridad del tratado respecto de la ley. En esta
perspectiva pueden considerarse los siguientes
ejemplos:

La Constitucién Francesa de 1958 esta-
blece en su anticulo 55: “Los tratados o acuer-
dos regularmente ratificados o aprobados tie-
nen, desde su publicacién, una autoridad
superior a la de las leyes, bajo reserva pan
cada tratado o acuerdo, de su aplicacién por la
otra parte™.

La Constitucién Peruana de 1979, en su
articulo 101, establece que “en caso de con-
flicto entre el tratado y la ley, prevalece el
primero”. .

La Constitocién de Costa Rica, en su ar-
ticulo 7° sefala “Los tratados piblicos, los
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convenios internacionales y los concordatos
debjdamente aprobados por la Asamblea Le-
gislativa, tendrén desde su promulgacién o
desde el dia que ellos designen, autoridad su-
perior a las leyes”.

La Ley Fundamental de Alemania Federal
en su artfculo 25 sefiala la primacfa de las nor-
mas generales del Derecho Intemacional sobre
las leyes, pudiendo los jueces intemos recha-
zar las normas que no estén en armonfa con el
Derecho Internacional, decisién que es contro-
lada por la Corte Constitucional federal de
Karlsruhe (articulo 100, inciso 29),

3. Los sistemas que establecen los trata-
dos con rango constitucional. Asf 1a Consti-
tucién del Peni de 1979 establece en su
articulo 103 que “Cuando un tratado intemna-
cional contiene una estipulacién que afecta
una disposicion constitucional, debe ser apro-
bade por el mismo procedimicnto que rige
para la reforma de la Constitucién, antes de
ser ratificado por el Presidente de la Repibli-
ca”. A su vez, ¢l artfculo 105 sefiala que “Jos
preceptos contenidos en los tratados relativos
a derechos humanos, tienen jerarquia consti-
tucional. No pueden ser modificados sino por
el procedimiento que rige para la reforma de
{a Constitucién” .

La Constitucion de Nicaragua de 1987, en
su artfculo 46, integra en la enumeracién
constitucional de derechos, aquellos consagra-
dos1 en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos; en la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre; en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
y ¢l Pacto Intemacional de Derechos Sociales,
Econémicos y Culturales de Naciones Unidas;
y en la Convencidn Americana de Derechos
Humanos con objeto de darles adecuada pro-
teccion.

La Constitucién de Brasil de [988, en su
articulo 4¢ sefiala que “La Repiiblica Federal
de Brasil se rige en sus relaciones interngcio-
nales por los siguientes principios:

II. Prevalencia de los Derechos Huma-

nos”.
A su vez, la misma Constitucién, ordena
en el articulo 5° numeral 19, que las nomas
que definen “log Derechos y Garantias Funda-
mentales tienen aplicacién inmediata™, los de-
rechos y garantias expresados en esta Consti-
tucién no excluyen otros resultantes del
régimen y de los principios por ella adopta-
dos, o de los tratados intemacionales en que
Brasil sea parte.

Como sostiene Cangaso Trindade, “en el
ca1o de los Tratados de Proteccién Intemacio-
nal de los Derechos Humanos en que Brasil es
Parte, los Derechos Fondamentales en ellos
garantizados pasan, de acuerdo con los anicu-
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los 5(2) y 5(1) de 1a Constitucién Brasilefia de
1988, a integrar el elenco de los derechos
constitucionalmente consagrados y directa e
inmediatamente exigibles en el plano del
ordenamiento juridico interno™%,

4. Los sistemas que dan a los tratados
rango supraconstitucional.

La Constitlucién de Holanda de 1953, re-
formada en 1966, establece: “Las leyes en
vigor en el territorio del Reino no serdn apli-
cables si fueran incompatibles con las disposi-
ciones de tratados que tengan fuerza obligato-
ria para toda persona y hayan sido concertados
antes o después de 1l promulgacién de estas
leyes” segiin dispone el antfculo 66. A ello de-
bemos agregar la norma del anfculo 63 que
estipula “Cuando el desarrollo del orden juri-
dico internacional lo haga necesario, un trata-
do podré dejar sin efecto las disposiciones de
la Constitucibn™.

La Constitucién de Guatemala de 1985 en
el anticulo 46 establece el principio general ya
congiderado de que “en matenia de derechos
humanos, los tratados y convenciones acepia-
dos y ratificados por Guatemala, tienen pre-
eminencia sobre el Derecho Intemo”, conside-
rando que la Constitucion es Derecho Interno.

La Constitucién de Colombia de 1991,
prescribe que *Los tratados y convenios inter-
nacionales ratificados por ¢l Congreso, que re-
conocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacién en los Estados de Excepcifn,
prevalecen en el orden intemo: los derechos y
los deberes consagrados en esia Carta sc inter-
pretarén de conformidad con los tratados in-
ternecionales sobre derechos humanos natifi-
cados por Colombia”™.

Asi, la Constitucién de cada Estado resuel-
ve el tema de la jerarquia de los tratados inter-
nacicnales en el ordenamiento jurfdico na-
cional.

IV. LA APLICACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL ANTE LOS
ORGANOS DEL ESTADO

La aplicacién del Derecho Internacional
por los Eswmdos y la vinculacién entre ambos
Derechos es resuelta por cada Estado, ya que

5 CanNcaDo TRINDADE, Antonio: La
interaccién entre el Derecho Intemacional y el
Derecho Interno en la Proteccisn de los Dere-
chos Humanos. En libro El juez y ia defensa
de la democracia. Un enfoque a partir de los
derechos humanos. Ed. IDH. San Joié, Costa
Rica, 1993. p. 240.
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el Derecho Intemacional no establece un siste-
ma de aplicacién general sobre la materia.

Al respecto pueden distinguirse distintas
modalidades:

1. La Constitucién esiablece una cldusu-
iz de sujecion general al Derecho Internacio-
nai Piblico.

2. E! procedimiento de reenvio. Eslte con-
siste en que un ordenamiento juridico ordena
frente a una situacién dada, la aplicacién del
otro ordenamiento juridico.

Asi puede haber un recnvio del Derecho
Interno al Derecho Internacional, como es el
caso de las extradiciones, como también pue-
de existir un reenvio del Derecho Internacie-
nal al Derecho Intemo, al establecerlo asi el
respectivo tratado.

3. El procedimiento de incorporacién.
Este consiste en ¢l hecho que una norma inter-
nacional pasa a formar parte automilica del
Derecho Interno. Caso del articulo 52 inciso 2
de Ja Constitucién Politica de 1980.

4. El procedimiento de ia transformacion.
Se produce cuando las normas internacionales
pasan a ser nacionales por imposicidn del De-
recho Interno del respectivo Estado, al exigir
éste a sus érganos la sola aplicacién de nor-
mas intemas excluyendo a la de cardcter inter-
nacional,

V. LA MAGISTRATURA ANTE LOS
CONFLICTOS ENTRE EL
DERECHO INTERNACIONAL Y
EL DERECHO INTERNO

El Juez Nacional es un 6rgano del Estado
que deriva su funcién y sus atribuciones del
ordenamiento juridico nacional debiendo apli-
car dichas normas en el desarrollo de su acti-
vidad jurisdiccional.

Si el Juez Nacional aplica el ordenamiento
juridico interno y entra en conflicto con el De-
recho Intemacional, puede generar un hecho
ilicito que comprometa la responsabilidad in-
temacional del Estado. El Estado no puede in-
vocar su propio Derecho Intemo para cludir
sus obligacicnes internacionales, como lo es-
tablece expresamente la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados de 1969 en su
articulo 27, de la cual nuestro pafs ¢s parte. A
ello debemos agregar que i un Tribunal Inter-
nacional es llamado a conocer y fallar 1a con-
troversia surgida, dicho Tribunal resolveri la
materia conforme al Derecho Intemacional,
para el cual ¢l Derccho Intemo del Estado
constituye un hecho cuya validez internacio-
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nal se aprecia de acuerdo con el Derecho de
Gentes.

Respecto a esta wltima materia, la Corte
Penmanente de Justicia Internacional ha re-
suelto que “es un principio del Derecho de
Gentes generalmente reconocido que en las
relaciones entre polencias contratantes, las
disposiciones del Derecho Intemc no pueden
prevalecer sobre las de un Tratado” (Serie B,
N® 17, pidgina 32). Asimismo ha sostenido que
“Un Estado no puede invocar frente a otro Es-
1ado su propia Constitucién para sustraerse a
las obligaciones que impone ¢l Derecho Inter-
nacional a los Tratados vigentes (Seric A/B
N® 44, p4gina 24)%.

En tal sentido, el Juez debe intentar armo-
nizar en el mayor grado posible ambos dere-
chos en una interpretaci6n sistemélics y fina-
lista. Asf lo estableci6 el Auto acordado de la
Corte Suprema de Chile del 11 de abril de
1967,

A su'vez, el Juez debe examinar atenta-
mente la intenci6n de las Partes en el tratado,
en términos de qué derechos y obligaciones
se establecen y si éstos se har o no acordado
para ser ejercidos por las personas. Luego
debe examinarse si los derechos que otorga el
Tratado son de aplicacidn inmediata (opera-
uvos o self-executing ) o si requieren de medi-
das nacionales de implantacién.

En materia de derechos humanos, el juez
debe interpretar los tratados teniendo en cuen-
ta su fin dltimo, que cs la proteccién de los
dercchos de las personas. Optard siempre por
aquella interpretacién que protege en mejor
forma los derechos. Las limitaciones deben
ser interpretadas en forma restrictiva, como
lo dispone especificamente el articulo 29 de
la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos.

VL LA JURISPRUDENCIA CHILENA DE
LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA EN
MATERIA EN LA RELACION ENTRE

DERECHO INTERNO Y DERECHO
INTERNACIONAL, BAJO LA
CONSTITUCION DE 1925

Bajo la Cana de 1925, el articulo 43 N2 5
establecia la atribucién exclusiva del Congre-
so de aprobar ¢ desechar los tratados que le
presentare el Presidente de 1a Repiiblica antes
de su ratificacién, los cuales tendrian en el
Congreso los mismos tramites de una ley.

§ LLaNOs MaNsSILLA, Hugo: Teorfa y préc-
tica del Derecho Intemnacional Piblico. Ed.
Jurfdica de Chile. Santiago, Chile, 1977,
p. 485, nota 474.
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El Presidente de la Repiiblica, a su vez,
firmaba y ratificaba los tratados. Tal ratifica-
cién podri hacerla sélo después de la aproba-
cién del Congreso.

La primacla del Derecho Internacional
consuetudinario.

La Corte Suprema chilena ha reconocida la
primacia de! Derecho Internacional consuetu-
dinario sobre el Derecho Interno chileno en
caso de conflicto, en 1955, en la cansa
LAURITZEN con FISCO. En efecto, en dicho
caso la Corte sostuve ¢n el considerando 49:
“que adn ¢l supuesto de que pudieren tener
aplicacién las leyes intemas, los principios del
Derecho Internacional tienen prevalencia en
estos casos’™™; a su vez en la seccion XI del
fallo que trata de la indemnizacidn, la Corte
Suprema afirmé “este fallo tiene la importan-
cia de reconocer que las normas del Derecho
Internacional son de aplicacién preferente a
las leyes locales™. Finalmenie, el fallo en ¢l
nimero 159 expresé “Que no es el caso tam-
poco, como sostiene la defensa del Fisco, pen-
sar que pueden cobrar funcién juridica los
principios de la mora que establece nuestro
Derecho Civil, porque s¢ ha demostrado en
este caso, los principios del Derecho Intema-
cional prevalecen sobre ¢l Derecho Interno”.

La misma Corte Suprema en 1959, en un
caso de extradicién activa considerd: "Que
por lo tanto, y de acuerdo con el citado anicu-
lo 637 del Cédigo de Procedimiento Penal, es
forzoso recurrir a los principios del Derecho
Intemnacjonal pana obtener un pronunciamien-
to acerca de la extradicién de que sc trala,
principio que, por oira parte, prima siempre
sobre los preceptos del Derecho Interno del
Estado™”.

La Corte Suprema reafirmé la primacia del
Derecho Internacional sobre el Derecho Inter-
no chileno en un caso en 1969, dejando sin
efecto una sentencia de un juzgado del traba-
jo, en contra de la Repiiblica de China, por
salarios y beneficios de un empleado chileno,
reconcciendo el principio de Derecho Interna-
cional, universalmenie reconocido, que las
Naciones Soberanas ni sus Gobemnantes estin
sometidos a la jurisdiccién de los tribunales
de otros pafses?. El mismo principio mantuvo
en sus fallos de 1975 en un juicio contra el
embajador de Cuba, para declarar nula la com-
praventa en 1972 de una propiedad que servia

7 Revista de Derecho y Jurisprudencia.
Tomo LVI, 2* parte, Seccibn 4%, p. 66.

¥ Caso embajada de la Repiiblica de Chi-
na. Revista Fallos del Mes, septiembre de
1969, pp. 223-224.
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como local de la misién cubana, sosteniendo
que el juez carecfa de jurisdiccién para cono-
cer de esa demanda y para pronunciar la sen-
tencia, aplicdndole al juez titular que conocié
de la materia la medida disciplinaria de dos
meses de suspensi6n de sus funciones?.

A su vez, la Corte Suprema en un caso
sobre el gjercicio de las Profesiones Liberales,
expresd que “es inaceptable en Derecho que
un Tratado Internacional puede ser modifica-
do %or acto unilateral de uno de los contratan-
tes!C,

Estas sentencias muestran que la Corte Su-
prema ha determinado en variadas oportonida-
des acerca de la supremacia de los principios
del Derecho Internacional y las normas de De-
recho consuetudinario como formando parte,
en cuanto jus gentium, del ordenamiento juri-
dico chileno con primacia sobre las leyes in-
ternas.

El dltimo caso sefialado nos muestra que
también el Derecho Convencional Iniemacio-
nal prevalece sobre ¢l Derecho Intemo en caso
de conflicto, de otra manera se violarfa el De-
recho Intemacional y se comprometeria el ho-
nor del Estado chileno.

VI. LA CONSTITUCION DE 1980 Y LA
INCORPORACION DE LOS
TRATADOS EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS

La Constitucién de 1980 consideré normas
similares en materia de aprobaciéa de los Tra-
tados Intemacionales en su aniculo 508,

Sin perjuicio de ello, establecié la novedo-
sa y trascendente norma del articulo 5% de 1z
Constitucién que establece la limitacién de la
soberanfa por los Derechos Humanos: “El
ejercicio de la soberania reconoce como limi-
taci6n el respeto de los derechos esenciales
que emanan de la natoraleza humana”.

A su vez, la reforma constitucional de
1989, agregd a este inciso 29 del articulo 5%
una oraclén final que introduce en el Derecho
Interno a nivel constitucional una cliusula
clara de incorporacion de los tratados de De-
rechos Humanos a nivel constitucional, incor-
porando el Derecho Intemacional de Derechos
Humanos a la Constitucién; esta oracién final

% Caso Presidente del Consejo de Defensa
del Estado. Revista Fallos del Mes, junio de
1975, p. 90.

10 Fallo de 1a Corte Suprema en el caso de
un costarricense que invocaba los beneficios
concedidos por la convenci6n sobre ejercicios
de las profesiones liberales, firmado en Méxi-
co en 1902,



886 REVISTA CHILENA DE DERECHO

es la siguiente: “Es deber de los 6rganos del
Estado respetar y promover tales derechos, ga-
rantizados por esta Constitucién, asi como por
los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes™.

A) La concepcidén armdnica y finalista que se
desprende de la Constitucién para
asegurar los derechos humanos

El articule 5° de la Constitucién de 1980,
reformado en 1989, ha introducido en nuestre
ordenamiento jurfdico un reforzamiento en la
defensa de los derechos humanos, como asi-
mismo, una alteracién en la jerarquia nomati-
va, al menos, en lo que se refiere a los trata-
dos en materia de derechos humanos.

Esta perspectiva ha generado un fuerie de-
bate en el 4mbito académico sobre el sentido y
alcance de la reforma del articulo 5% inciso 2?
de la Constitucién. En las préximas péginas
desarrollaremos nuestro punto de visla sobre
la materis, 1a que compartimos con otros aca-
démicos especialistas en la materiall.

Una primera afirmacién que puede reali-
zarse es que el constituyente establecié como
fundamentos normativos en materia de dere-
chos humanos los siguientes:

1. Recoge la afirmacién contenida en el
articulo primero inciso primero de la Constitu-
cidn y en todas las convenciones sobre dere-
chos humanos de que “los hombres nacen li-
bres e iguales en dignidad y derechos™.

11 Mepiva, Cecilia: Constituci6n, tratados
y derechos esenciales. Ediciones Corporacién
Nacional de Reparacién y Reconciliacién.
Santiago de Chile, 1993, pp. 14-54.

MoHoR, Salvador: Elementos de juicio
pare la interpretacién del anticulo 5% inciso 22
de 1a Constitucién de 1980. La Revista de De-
recho. Facultad de Derecho, Universidad
Central 1991, pp. 227 y siguientes.

Diaz, Rodrigo: La reforma del anticulo 57
de 1a Constitucién Polftica. Instituto de Estu-
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2. Ordena en ¢l inciso cuano del aniculo
primero de 1a Constitucién que “El Estado
esty al servicio de la persona humana y su
finalidad es promover el bien comin”. Dicha
promocién debe realizarse, establece la misma
disposicién, “con pleno respeto a ks derechos
y garantfas que esta Constitucién establece”.

3. Asmome que el ejercicio de 1a soberanfa,
es decir, la potestad piblica, incluido el poder
constituyente derivado, tiene limites y ellos
son “los derechos esenciales de 1a persona hu-
mana”. Esta disposicién del constituyente de
1980 fue reforzada en 1989, al agregar, el
inciso segundo del articulo quinto, en su ora-
cién final: “Es deber de los érganos del Esta-
do respetar y promover tales derechos, garan-
tizados por esta Constitucién, asi como por los
tratades internacionales ratificados por Chile
¥ que se encuentran vigentes”.

4. A su vez, el articulo 19 inciso primero
senala “La Constitucién asegura a todas las
personas™ 1os derechos que en tal disposicién
se enumeran; asimismo, ¢l numeral 26° de di-
cho articulo expresa: “La seguridad de que los
preceptos legales que por mandato de la Cons-
titucién regulen o contemplen las garantias
que ésta establece o que las limiten en los ca-
sos en que ¢lla lo antoriza, no podrén afectar
los derechos en su esencia, ni promover con-
diciones, tributos o requisitos que impidan su
libre ejercicio”.

El constituyente, a través de estas disposi-
ciones, en una interpretacién arménica y fina-
lista, reconoce que los derechos no los crea ni
establece el Estado, sino que cllos emanan di-
rectamente de la dignidad y la naturaleza del
ser humane. Por tanto, €l constituyente sélo se
limita a reconocer tales derechos, a asegurar-
los, a darles proteccién juridica, a garanti-
z2arlos.

Si tales derechos emanan de la naturaleza
del ser humano, ellos pertenecen al hombre
por el solo hecho de ser persona, y por tanto,
tales derechos tienen las caracteristicas de
universales, absolutos, inalienables e impres-
criptibles.

Puede sostenerse, ademids, que los dere-
chos que emanan de la naturaleza humana no
pueden ser enumerados taxativamente de una
vez y para siempre, por cuanto los seres hu-
manos, en el desarrollo histérico y de su con-
ciencia, podrén ir perfeccionando los existen-
tes y desarrollando otros nuevos. De ello se
dejd expresa constancia en las Actas Oficiales
de 1a Comisién de Estudios de la Nueva Cons-
titucién, en la sesi6n 203, de mayo de 1961:
“la protecciSn constitucional se refiere no sélo
a los derechos establecidos en ella, sino a to-
dos los gue son inherentes a la naturaleza hu-
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mana”, como asimismo, se reconocié que tales
derechos no son sélo los enumerados en el
texto de la Constitucién, en los capitulos se-
gundo y tercero, “sino también los que formen
parte del acervo cultural de la humanidad y
que son propios de la naturaleza humana”.
Una afirmacién similar hace el Pacto Intema-
cional d¢ Derechos Civiles y Politicos en su
articulo. 5%, pudiendo ser ampliados los dere-
chos contenidos a otros que establezcan otros
pactos posteriores.

Asl, 1a Constitucién establece en ¢l articu-
lo 5% inciso 2%, en forma expresa, dos modali-
dades de institucionalizacién de derechos: la
propia norma constitucional y el tratado inter-
nacional. Esta iltima modatidad permite in-
corporar a la Constitucién material los dere-
chos que no estén expresamente contenidos en
cl texto constilucional, o las que no se hayan
incorporado formalmente a ella a través del
procedimiento de reforma de la Constitucién.

La expresién "tratado” debe entenderse en
el sentido que le dan los culiores de la disci-
plins respectiva, En este caso es el tratado so-
bre Derecho de los Tratados, la Convencion
de Viena de 1969, 1a que seiiala en su articulo
2% una concepcién amnplia sobre o que son los
tratados, identificindolos como acuerdos in-
termacionales entre Estados, realizados por es-
crito y regidos por el Derecho Internacional.

Cabe también sedalar que la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, absolviendo
una opinién consultiva de la Repiblica del
Peri, respecto del contenido del anfculo 64 de
la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, precisd que al referirse a “otros tratados
de derechos humanos™, el articulo 64 com-
prendia “1oda disposicién, concemiente a la
proteccién de los derechos humanos, de cual-
quier tratado internacional aplicable a los Es-
tados americanos, con independencia de que
sea bilateral o multilateral de cual sen su obje-
to principal, o de que sean o puedan ser partes
del mismo Estado ajenos al sistema interame-
ticano™12,

El que los 6rganos del Estado deban ga-
rantizar los derechos establecidos por la Cons-
titucién y los tratados, implica tomar todas las
medidas necesarias por los titulares de los 6r-
ganos del Estado en especial de los tribunales
a través de sus facultades conservadoras para
que estos derechos puedan ser disfrutados y
ejercidos con la mayor amplitud posible por
las personas sujetas a la jurisdiccién de ese
Estado. Los 6rganos esiatales debersn desa-
rrollar una conducta positiva, que asegure una

12 Cilado por MapmNa, Cecilia. op. cit.,
p- 24.
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eficaz ganantia al cjercicio de los derechos, tal
como lo establece la sentencia de la Corte
Interamericana, en el caso Velisquez contra
Honduras, considerandos 166 y 16713,

No debemos olvidar que el sentido de la
reforma constitucional de 1989 es la de forta-
lecer los derechos humanos y elevar de cale-
goria los tratados de derechos humanos en re-
laci6n a los demds tratados, los que ticnen una
naturaleza distinta.

En términos generales, ya un informe juri-
dico del Ministerio de Relaciones Exteriores,
del 7 de febrero de 1963, planteando lz posi-
cién oficial del gobiemo de Chile, establecfa
que el tratado en general debe aplicarse prefe-
rentemente frente a una ley posterior o an-
terior,

A su vez, la Comision de Estudios de la
Nueva Constitacién no logrd obtener consen-
so sobre la incorporacién de una norma que
determinara la jerarquia de los tratados, aun
cuando los comisionados Jaime Guzmin y
Alejandro Silva Bascuiidn dejaron constancia
de que los tratados en todo caso tenfan una
jerarquia superior 2 la ley. Asf consta en la
sesién del 20 de junio de 1974 de dicha Comi-
sién de Estudios.

No puede ser de otra manera, en especial
respecto de los tratados en materia de dere-
chos humanos, ya que éstos tienen una natora-
leza distinta de 1a ley, en 1a medida en que no
son actos jurfdicos unilaterales, sino aclos ju-
ridicos bi o multilaterales en que intervienen
las voluntades de diversos Estados. Ademis,
estos tratados se constituyen no en beneficio
de los Estados parte, sino en resguardo de la
dignidad ¥ los derechos inherentes al ser hu-
manc por el solo hecho de ser persona. Los
Estados partes por tal reconocimiento consti-
tuyen una autolimitacién a su soberania. No
pueden desvincularse unilateralmente de los
tratados en materia de derechos humanos, sino
de acuerdo al procedimiento establecido en
ellos mismos.

Es, por tanto, on grave error conceptual no
distinguir claramente entre la ley y un tratado
intemacional, como asimismo, la distinta na-
turaleza y finalidad de los tratados en general
respecto de los tratados en materia de dere-
chos humanos.

B) Consecuencia de la institucionalizacién
de derechos humanos mediante tratados
internacionales

Ratificado por el Presidente de la Repuibli-

ca, previa aprobacién del Congreso, un tratado
intemacional en materia de derechos huma-

13 Ver MEDINA, Cecilia, op. cit.
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nos, y siempre que se encuentre vigente en el
4mbito internacional y nacional, produce las
siguientes consecuencias en el ordenamiento
juridico nacional:

a) De acuerdo al articulo 5% inciso 22 de la
Constitucién, los derechos humanos aseguira-
dos en el tratado se incorporan al ordena-
miento juridico interno, formando parte, en
nuestra opinién, de la Constitucién material y
adquiriendo plena vigencia, validez y eficacia
juridicas. Ningin 6rgano del Estado puede
desconocerlos. Todos estdn obligados a respe-
tarlos y promoverlos, como asimismo, prole-
gerlos a través del conjunto de garantias cons-
titucionales destinadas a asegurar el pleno
respeto de los derechos.

Respetar los tratados establece el deber de
asegurar el cumplimienio de sus disposicicnes
por todos los drganos y agentes del Estado,
como asimismo, por todas las personas que
actden dentro del dmbito jurisdiccional del Es-
tado. Esta obligacibn es de caricter erga om-
nes o general, exigible incondicionalmente a
todos los agentes y 6rganos del Esiado.

Promover los derechos implica que el Es-
tado, a través de sus Srganos y agentes, debe
adopiar todas las medidas legales, administra-
tivas y juritdiccionales con el fin de asegurar
y ganantizar el respeto de los derechos, preve-
nir su vulneracién y eliminar los obsticulos
publicos o privados que impidan ¢l goce de
los derechos.

Esta obligacion no s6lo se deriva del ar-
ticulo 5% de la Constitucién, sino también de
los mismos tratados internacionales, entre és-
tos del articulo 1% comin a los cuatro conve-
nios de Ginebra de 1949, que establecen ¢l
deber de los Estados Partes de respetar y hacer
respetar el Derecho Intemacional Humanita-
rio, lo que ha sido judicialmente reconocido
por la Corte Internacional de Justicia de La
Haya en ¢l caso Nicaragua-Estados Unidos,
donde la Corte establecié ¢l deber de los Esta-
dos Unidos de respetar y hacer respetar dichos
convenios “en todas las circunstancias”, lo
que deriva no sélo de tales convenios, sino de
los principios generales del derecho humanita-
rio a Jos cuales los convenios dan expresidn
concretal?,

La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en ¢l caso Velisquez-Rodriguez, en

18 Yer Cangabpo TRINDADE, Antonic
Augusto. Desarrollo de las relaciones entre el
Derecho Internacional Humanitardo y la Pro-
teccién Internacionsl de los Derechos Huma-
nos en su amplia dimensién. Revista [IDH
N® 186. San José, Costa Rica. p. 52.

[Vol. 20

sentencia del 29 de julio de 198813, y el caso
Godinez-Cruz, en sentencia del 20 de enero
de 198916, considers que el articulo 1%, pérra-
fo 12 de 1a Convencién Americana de Dere-
chos Humanos que establece para los Estados
Partes la obligacién de “respetar y garantizar”
¢l libre y pleno ejercicios de los derechos ase-
gurados en la Convencidn, consiste en que los
Estados Partes estén cbligados a “organizar
todo el aparato gubernamental y, en general,
todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicic del poder piblico, de
tal manera que sean capaces de asegurar juri-
dicamente el libre y pleno ejercicio de los de-
rechos humanos. Como consecuencia de esta
obligacién los Estados deben prevenir, inves-
tigar y sancionar toda violacién de los dere-
chos reconocidos por la Convencién y pro-
curar, ademés, el reestablecimiento, si es
posible, del derecho violado y, en este caso, la
reparacién de los dafios producidos la vio-
lacién de los derechos humanos™'/. A ello,
agregd la Corte, que la violacién de derechos
humanos por un simple particular, puede aca-
rrear la responsabilidad internacional del Esta-
do, por la “falta de la debida diligencia para
prevenir la violacién o para tratarla en los tér-
minos requeridos por la Convencién”18,

b) La vulneracién de los derechos huma-
nos introducidos por via del tratado intema-
cional, constituye una transgresién tanto de la
Constitucién como del tratado internacional,
con las consccuencias y responsabilidades ju-
ridicas correspondientes.

¢) El tratado en materia de derechos hu-
manos s¢ convierle en un procedimiento se-
cundaro de reforma constitucional estableci-
do por el propio constituyente, al realizar la
reforma constitucional de 1989, distinto del
procedimiento del constituyente derivado del
capftulo XIV de 1a Constitcién.

Diversas constituciones establecen pro-
cedimientos secundarios de reforma constitu-
cional al autorizar la cesién de faculiades o
atribuciones gue la Constitucién encomiendaa
érganos nacicnales por medio de tratados in-
ternacionales. A manera de ejemplo, pueden

15 Sentencia caso Veldsquez-Rodriguez.
Serie C, N® 4,

16 Sentencia caso Godinez-Cruz. Serie C,
Ne s,

17 Ver Serie C N® 4 pérrafo 166, pp. 68-
69. Serie C, N® 5 pérrafo 175, p. 72.

18 Yer Serie C, N® 4 pdmafo 172, pp. 70-
71. Serie C, N® 5 pirrafo 181 y 182, pp. 73-
74.
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scfialarse las Constituciones de Luxemburgo,
antfculo 49; Bélgica, articulo 25 bis; Espaifia,
anicolo 93. Incluso algunas constituciones au-
torizan cesién de soberania por simple ley,
como ocurre con las Constituciones de Alema-
nia, artfculo 24; Iialia, anfculo 11; y Grecia,
art{culo 28.

Las expresa autorizacién de tales cesiones o
transferencias de poderes implica un procedi-
miento tdcito y secundario de reforma consti-
tucional, Se sustraen competencias o atribu-
ciones a Srganos nacionales, cambiando o
modificindose la estructura del poder en el
texto de la Constitucién, mediante un procedi-
miento diferente del sedfialado en las respecti-
vas constituciones para su reforma.

En el fondo, hay un reconccimiento cada
vez més fuerte de la crisis de la soberanfa y
del Estado Nacional, de la primacia del bien
comiin internscional sobre ¢l bien comiin na-
cional, todo lo que muestra y deja en eviden-
cia una nueva estructuracién del poder en la
sociedad contemporfinea. El constituciona-
lismo nacional, propic del Estado Nacibn,
cede posiciones ante un constitncionalismo
supranacional ¢ intemacional, del cual forman
parte los Srganos judiciales supranacionales y
los internacionales que proiegen los derechos
humanos y a escala planetaria.

d) Incorporado el derecho o su proteccién
por medio del tratado, &ste adquiere aplica-
cién inmediata. Si fuera necesaria reforma
constitucional, no se estarfa cumpliendo ¢l de-
ber y mandato imperativo y perentorio de res-
peto y promocién de los derechos establecidos
a todos los drganos del Estado, ya que queda-
ria 2 voluntad o no de dicho érgano acatar el
mandato constitucional, vulnerando las nor-
mas de ks cogens. bona fide y pacta sunt
servanda.

e) Una reforma constitucional sélo podria
modificar un tratado en materia de derechos
humanos, en la medida que implique vna ma-
yor proteccién y garantia de lales derechos, no
pudiendo desmejorar su situacidén jur{dica.

VII. CARACTERISTICAS DE LA
CONSTITUCIONALIZACION DE
DERECHOS HUMANOS A TRAVES
DE TRATADOS INTERNACIONALES

La institucionalizacién de derechos huma-
nos mediante tratado es més efectiva y radical
que el que involucran las otras vias de instilu-
cionalizacién de derechos humanos!®. En

19 Ver, a este respecto, MoHoR, Salvador,
op. cil.
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efecto, no sélo puede adicionar o completar
los derechos ya asegurados constitucional-
mente, sino que puede incorporar preceptos
que sean derechos humanos en contradiccién
con normas constitucionales preexistentes. El
criterio para juzgar tales derechos no es si es-
t4 el traiado de acuerdo ¢ no con las normas
constitucionales, sino que el criteric central es
si ¢l tratado que introduce ¢l derecho produce
un mejoramiento objetivo en la seguridad y
garantia de los derechos en Chile, ya que tales
derechos no son una crescién del Estado ni
del constituyente, sino que son inherentes al
ser humano. Corresponde al Estado s6lo pro-
tegerios y tutelarlos, constituyendo ellos un If-
mite a la soberania, a la potestad estatal, in-
cluido el poder constituyente derivado.

Por tanto, a través del tratado puede incor-
porarse una mayor proteccién de uno o varios
derechos, en contradiccién con normas consti-
tucionales preexistentes, en cuyo caso ¢l rga-
no de control de consiitucionalidad deberd, de
acuerdo a la concepcién teleolégica de la
Constitucién explicitada, aplicar los preceptos
que brinden mayor proteccién a los derechos
por sobre aquellos que los desconozean o den
menor proteccién. En virtnd de la norma que
los derechos humanos naturales constituyen
un limite a la soberania, es deber juridico de
todos los drganos estatales, incluido el Tribu-
nal Constitucional y la Corte Suprema, respe-
tarlos y promoverlos.

En efecto, no hay otra interpretacién anné-
nica del texto constitucional que sea coheren-
te, adem4s, con el tenor literal del articulo 5%,
sino aquella que sostiene que el constituyente
originario deliberadamente subordiné la po-
testad estatal (soberan{a) a las exigencias de la
naturaleza humana, que es la que determina el
derecho natural. Por lo tanto, la instituciona-
lizacién de tal derecho no puede constituir
inconstitucionalidad, ya que el propio consti-
tuyente dejé consiancia en la historia fidedig-
na del precepto, gue el Estado debe asegurary
promover tales derechos, independientemente
de si estdn considerados en ¢l texto formal de
1a Constitucién. La dignidad y los derechos de
la persona como valor supremeo de noestro
ordenamiento juridico (articulo 1° en armonfa
con articulo 5% inciso 27), constituyen bases
esenciales de la institucionalidad.

Por otra pane, el tratado en materia de
derechos humanos aparece mucho mis vincu-
lado al cardcier de universal de los derechos
humanos y permite, por esa via, armonizar la
proteccién de los derechos constitucionales
con su actoalizacién permanente a través de
los tratados, que representan el avance de la
conciencia y la cultura humana. El propio
Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, en su articulo 5%, prevé que la lista de
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derechos que asegura no es taxativa y que, por
tanto, puede ampliarse por otros tratados.

Los tratados en materia de derechos humna-
nos no quedan fuera del control de constitu-
cionalidad. El criterio con el cual debe efec-
tuarse dicho control debe tener como principio
rector el asegurar y mejorar la proteccién de
los derechos humanos, lo que constituye una
exigencia del bien comin, que es l1a finalidad
de la actuacién del Estado (articulo 1% inciso
42).

Asi, un tratado en materia de derechos hu-
manos s6lo puede ser declarado inconstitucic-
nal por atentar o menoscabar la esencia de los
derechos (artfculo 1%, articulo 52 inciso 2% y
ardculo 19 N® 269), ya que al introducir un
nuevo derecho se puede transgredir en su
esencia un derecho originario o previamente
incorporado; por deteriorar los derechos yz
incorporados a la Constitucién, o por descono-
cer 0 menoscabar las garantias constituciona-
les de los derechos asegurados constitucional-
mente.

Es asf que la voluntad del Constitoyente es
de otorgarle a los tratados en materia de dere-
chos humanos un tratamiento, jerarquia y mo-
dalidad de interpretacién distinta a los
otros tratados intemacionales, siendo su jerar-
quia en el ordenamiento interno superior a la
ley y al constituyente derivado, pero subor-
dinado al constituyente originario, que esta-
bleci6é como base de la institucionalidad los
derechos humanos, y especificé que ellos li-
mitaban la soberania o potestad del Estado.

Lo anteriormente expuesto implica la in-
corporacién al Derecho Intemo, entre otros
tratados y convenciones en materia de dere-
chos humanos, del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos y el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas; la Convencién
Americana de Derechos Humanos o Conven-
ci6n de San José de Costa Rica.

IX. CARACTERISTICAS ESPECIALES
DE LOS TRATADOS SOBRE
DERECHOS HUMANOS

La incorporacién de estos tratados al Dere-
cho interno nos debe hacer reflexionar acerca
de sus caracteristicas especiales. Asf, los irata-
dos tradicionales tienen un efecto tipico de re-
ciprocidad, como ¢l término o suspensién de
un tratado por iniciativa de una de las partes, a
causa del incumplimiento de las obligaciones
per otra; este efecto no es aplicable a las con-
venciones relativas a la proteccién de la per-
sona humana.

La Corte Intemnacional de Justicia dejé
constancia de las particularidades antes scfia-
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ladas, cuando, en relacién con la Convencidn
del Genocidio, senalé:

“En tal convenci6n, los Estados contratan-
tes no tienen intereses propios. Tienen sola-
mente, todos y cada uno de ellos, un interés
comiin, que es el de preservar los fines supe-
riores que son la razén de ser de la conven-
cién. En consecnencia, en una convencién de
este tipo no puede hablarse de ventajas o des-
ventsjas individuales de los Estados, ni de
mantener un equilibrio contractual exacto en-
tre derechos y deberes.

“La consideracién de los fines superiores
de la convencién es, en virtud de la voluntad
de las partes, el fundamento y medida de todas
sus disposiciones™ .

A su vez, la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados de 1969 en su artfcu-
lo 60, excluye toda forma de reciprocidad para
las disposiciones relativas u proteccion de las
personas en los tratades humanitaries, lo que
se aplica también a las convenciones en dere-
chos humanos.

Asimismo, 1a Corte Interamericana de De-
rechos Humanos precisé que estos instrumen-
tos “no son tratados multilaterales de tipo
tradicional concluido en funcién de on inter-
cambio reciproco de derachos, para el benefi-
cio muto de Estados contratantes, Su objeto
y fin son la proteccién de los derechos funda-
mentales de los seres humanos independiente-
mente de su nacicnalidad, tanto frente a su
propio Estado como frente a los otros Estados
conlratantes. Al aprobar estos tratados sobre
derechos humanos, los Estados se someten a
un orden legal dentro del cual ellos, por el
bien comiin, asumen varias obligaciones, no
en relacién con otros Estados, sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccién?t.

Cabe a los Estados en vinud de estas con-
venciones en materia de derechos humanos
respetarios y garantizarlos adecuadamente, lo
que obliga al Estado a ascgurar la efectividad
de los derechos humanos con todos los medios
2 su alcance o las violaciones a los derechos
reconocidos en tales instrumentos deben ser
considerados como ilicitos por el Derecho In-
terno. Si eventualmenie una persona sujeta &
su jurisdiccién sufre una infraccién o pertur-
baci6n indebida y los medios o recursos in-
ternos no reestablecen sus derechos, queda

20 Cpinién consultiva CIJ Recueil, 1955,
p- 23, citado en BUERGENTHAL, T.; GROSSMAN,
y NIkkeN, P: Mannal Internacional de Dere-
chos Humanos. Editorial Juridica Venezolana
e [IDH, Caracas, San José, 1990, p. 172.

2 Opinién consultiva OC-2/82 del 24 de
septicmbre de 1982, Serie A, N® 2, pdrrafo 29.
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abierto el camino para invocar la proteccién
internacional. Entre &stos estd el camino de la
Comision de Derechos Humanos de 1a O.E.A.
v lvego 1a Corte Interamericana de Derechos
Humanos que tiene jurisdiccién contenciosa
sancionatoria®,

Como la propia Corte ha establecido, los
Estados estéin obligados a reparar los dafios
causados, asf como a investigar seriamente los
hechos cuando ello sea preciso para establecer
la verdad, a identificar a los culpables y a
aplicarles las sancionss pertinentes. De no ha-
cerlo, queda comprometida su responsabilidad
internacional3,

La obligatoriedad y autoejecutividad de Ia
Convencién Americana segin la Corte
Interamericana

La Convencién Americana establece un ré-
gimen de proteccitn internacional de cardcter
convencional, coadyuvante o complementario
de lo que ofrece ¢l Derecho Intemo de los
Estados Americanos, como sefiala el predmbu-
lo de 1a Convencién Americana. Esta circuns-
tancia hace inconcebible que l1a exigibilidad
de las ohligaciones contraidas tuviere que pos-
tergarse en espera de disposiciones de ese
mismo Derecho Interno. Es precisamente la
insuficiencia o incficacia de los recursos na-
cionales lo que explica y justifica la salva-
guardia internacional.

El anticulo 1.1 de 1a Convencién America-
ns, como lo ha determinado la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos ... “estable-
ce ¢l compromiso de los propios Estados
Partes de ‘respetar los derechos y libentades
reconocidos en Ia Convencién' y de ‘garanii-
zar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion’... En conse-
cuencia, si por cualquier circunstancia... (un
derecho protegido) no pudiere ser ejercido por
'toda perscna’ sujeta a la jurisdiccion de un
Estado Parte, ello constilnirfa una viclacién de
la Convencibn, susceptible de ser denunciada
ante los érganos de proteccién en clla previs-
tos" 4,

Asf el artfculo 2 de 1a Convencién Ameri-
cana, como lo sostiene la Corte... “recoge una
tegla bésica del derecho intemacional, segin

2 La Corte Interamericana de Derechos
Humanos. TIDH. San José, Costa Rica, 1986.

2 Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Caso Veldsquez-Rodriguez. Sentencia
del 29 de julio de 1988. Scrie C, N2 4. Caso
Godinez-Cruz. Sentencia 20 de enero de 1989,
Serie C, N2 5.

¥ Opinién consultiva OC-7/86 del 29 de
agosto de 1986, Serie A, N® 7, pérrafo 28,
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la cual todo Estado Parte en un tratado tiene el
deber juridico de adoptar les medidas necesa-
rias para cumplir con sus obligaciones confor-
me al tratado, sean dichas medidas legislativas
o de otro orden™ %,

Son las antoridades judiciales y adminis-
trativas de un Estado las competentes para de-
cidir si una norma internacional, de origen
convencicnal o consuetudinaria, es ejecutable
por sf misma. Sin embargo, puede ocurrir que
el asunto ses decidido por un Tribunal Inter-
nacional, como ocurrid con el articulo 14 de la
Convencién, respecto del cual hay un pronun-
ciamiento de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, asi la conclusién a que llegue
el Tribunal Internacional, deba primar sobre la
posicion de los jueces internos.

Como sostiene Edvardo Jiménez de Aré-
chaga, ex presidente de la Corte Internacional
de Justicia, “el caricter ejecutable por sf mis-
mo de una norma internacional constituye, en
definitiva, una cuestién regida por ¢l Derecho
Internacional, ya que se trata nada menosz que
del cumplimiento o la violacién de una norma
de Derecho Internacional” %,

Mientras el ordenamiento juridico del Es-
tado no acate las normas intemacionales, el
Estado en cuestion estard violando el Derecho
Internacional.

La Corte Interamericana se ha pronuncia-
do a favor del cardicter de ejecucién inmediata
de 1a Convencién Americana de Derechos Hu-
manos, al afirmar que ¢l sistema que ella esta-
blece estd “dirigido a reconocer derechos y li-
bertades a las personas y no a facultar a los
Estados para hacerlo™?7,

Lo expuesto no excluye que ciertos dere-
chos puedan aparecer concebidos para ser rea-
lizados progresivamentie y no sean exigibles
de inmediato, como son los derechos econd-
micos, sociales y culiorales que deberin im-
plementarse “en la medida de los recursos dis-
ponibles” (artfculo 26).

La jurisprudencia de los tribunales emanada
después de la reforma del articulo 5° inciso 22
de la Constitucién de 1989

Esta jurisprudencia se agrupa en cinco ma-
ierias diferentes.

2 [bid., parrafo 36.

¥ “La Convencién Interamericana de De-
rechos Humanos como Derecho Inteme” en
Normas vigentes en materia de derechos hu-
manos en ¢l sistema interamericano. Ed. Fun-
dacién de Cultura Universitaria, Montevideo,
Urng’nay. p. 49.

Opinién consultiva OC/7/86 del 29 de

agosto de 1986. Serie A, N2 7, pérrafo 24.
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Clandio Troncoso, un trabajo inédito
consultado, expone algunas de estas senten-
cias, agrupadas en dos materias, que son: li-
bertad provisional y Ley de Cheques en rela-
cién con la prisién por deudas y el tema de la
imprescriptibilidad de los Derechos Huma-
nos®8, que aplican los principios analizados
anteriormente.

El autor mencionado cita en su trabajo las
siguientes sentencias:

a) Libertad provisional y Ley de Cheques

“Sentencia de la Conte Suprema de 2 de
mayo de 1991, que confirma una sentencia de
la Corte de Apelaciones de Santiago que le
otorga al procesado la libertad provisional en
causa por giro doloso de cheques fijindole
una fianza de § 500.000, no cumpliendo los
requisitos establecidos por el Anticulo 44 de 1a
ley antes citada,

La Corte estimé que de otra manera sc ira-
tarfa de una prisién por deudas. La Corte se-
fials: "Lo resuelto se encuentran ademds en
concordancia con el articulo 7 N° 7 de la
Caonvencién Americana de Derechos Humanos
denominado “Pacto de San José de Costa
Rica”, aprobado por el Congreso Nacional y
publicado en el Diario Oficial de 5 de enero
de 1992, que tiene plena vigencia en nuestro
pals en virtud del Articulo 5° de la Constitu-
cién Polltica, que establece que nadie serd
detenido por dewdas y no cabe dudas que si
aceptara la interpretacidn del recurrente la
permanencia en el recinto carcelario (del pro-
cesado) habria sido una prisién por deudas,
expresamente prohibida en la actualidad” %,

Sin embargo, en fallo de 25 de junio de
1991 la Corte Suprema cambia de posicién,
sefialando lo siguiente:

“En cl numerando 7 de! comentado ant{cu-
lo 72 del “Pacto de San José"” asegura el dere-
cho de que nadie serd detenido por deudas,
pero tal norma no resulta contrariada por el
ariiculo 44 de 1a Ley de Cheques, en cuanto la
caucién que esiablece, desde que dada su na-
turaleza juridica no se rata propiamente de la
exigencia de una deuda civil sino de una sim-
ple condicién legal, para que los individuos
privados de la libertad por los delitos descritos

% TroNcoso, Claudio: La incorporacién
del Derecho Intemacional de los Derechos
Humanos al Derecho Chileno. Trabajo inédi-
10, no publicado en Chile.

28 Revista Fallos del Mes, N® 390, mayo
de 1991. p. 132.
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cn esta ley puedan obtener su excarcelacién,
asegurando de ese modo su comparecencin al
juicio” 30,

b) Sentencia del Juez de Castro:
imprescriptibilidad de los derechos
humanos

Resolucién del Juez de Castro, de 2 de fe-
brero de 1992. por el cual se somete a proceso
a un individuo por la responsabilidad que
pudiere caberle en los hechos en que resulté
muerto Héctor Arturo Hidebrando Santana
Gémez, quien fue detenido por efectivos de la
tenencia de Quelldn, el 16 de septiembre de
1973,

La resolucién sefiala:

“Que es pliblico y notorio que en esa fecha
acontecieron actos de muerte similar a los
descritos en el fundamento anterior, a ra{z de
una inflexi6n institucional, en que las Fuerzas
Armadas y de Orden tomaron el control del
pais, pero que en caso alguno, aun en Estado
de Emergencia ameritaban lesionar los dere-
chos fundamentales de los cindedanos. El de-
recho a la vida, el derecho a un debido proce-
so tienen ¢l reconocimiento del Derecho
Intemnacional de los derechos humanos y en
consecuencia, por ninguna razdn pueden verse
afectados por la accin estatal. Estos dere-
chos, como otros de igual natiraleza, son de-
clarados inderogables, puesto que dimanan de
la persona, que tienen atribuciones supericres
al Estado, el cual debe estar permanentemente
al servicio de su defensa. Asi, por emanar de
la esencia misma del ser humano tienen la ca-
racter{sticas, entre otras, de ser imprescrip-
tibles. No caducan ni se pierden por el trans-
curso del tiempo, ni por ¢l hecho de no poder
ejercerse, de mancra que ni ¢l decreto de am-
nistfa 2.191, ni el transcurso del plazo, afectan
su plena vigencia™3!.

Esta sentencia fue apelada a la Cone de
Apeclaciones de Puento Montt, la que 1a con-
firm6.

Mis recientemente han habido otras tres
materias que han sido cbjeto de tribunales su-
periores en que se han aplicado directamente
los tratad¢ ~ ratificados por Chile y vigentes en
materia de derechos humanos:

3 Revisia Fallos del Mes, N® 391, junio
de 1991. p. 244. Sentencia repetida el 10 de
septiembre de 1991. Revista Fallos del Mes,
N® 394, septiembre de 1991.

31 Citado por TrRONCOS0, Claudio. Op. cit.,
pp. 40-41.
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a) Discriminacién racial

La Cuanta Sala de 1a Corte de Apelaciones
de Santiago, en abril de 1993, resolviendo un
recurso de apelacién del “Centro de Salud y
Recreacién Gunter Mund y Cia. Ltda.” respec-
to de una mulia aplicads por un Juez local en
fallo de primena instancia al haberse impedido
el ingreso al local de una dama de nacionali-
dad coreana, sefiala;

“El hecho de impedir a una persona o
grupo de personas poder entrar 2 un lugar pi-
blico, sea gratuito o pagado, basado en cir-
cunstancias de raza, sexo, idioma, religién o
cualquier otra circunstancia étnica, social o
cultural, implican un trato desigual y discrimi-
natorio que contraviene los principios que hoy
imperan en las sociedades modernas relativas
a derechos humanos, contenidos en la Cana
de Naciones Unidas, Pacto Intemacional de
Derechos Civiles y Politicos, Convencién
Americana de Derechos Humanos que son le-
yes de la Repdbiica en conformidad a lo dis-
puesto en el artfculo 52 inciso 2° de nuestra
Carta Fondamental”.

Tal accién, sostiene el Tribunal, basada en
el hecho que “las costumbres alimentarias de
personas de ess nacionalidad hace que tengan
mal olor o que grupos de personas de esa na-
cionalidad hayan perturbado con sus hibitos a
la clientela de ese negocio, no es menos cierto
que, ademdés de significar la conducia de los
responsables del Centro de Salud Gunter
Mund una discriminacién racial, resulta ade-
més injusta y atentatoria a la dignidad hu-
mana.

b) Derecho a la vida

En sentencia Rol N® 1561-92, una Sala de
la Corte de Apelaciones de Santiago, con fe-
cha dos de julio de 1992, determind, en un
recurso de proteccibn interpuesto por el Inten-
dente de la Regién Metropolitana en favor de
personas que se encontraban en huelga de
hambre, lo siguiente:

1) Que el articulo 52 de 1a Constitucién en
su inciso segundo establece que es deber de
los Srganos del Estado respetar y promover
los derechos esenciales que emanan de la na-
turaleza humana garantizados por la Constitu-
cidn, entre los cuales se encuentran fundamen-
talmente el derecho a la vida y a la integridad
fisica y psiquica de las personas;

2) Que es un hecho establecido en estos
antecedentes que las personas referidas en la
presentacidén se encuentran en un estado de
grave peligro para su vida por cuanto volunta-
riamente s¢ han negado a ingerir alimentos en
forma sistemética desde el dia 5 del mes pasa-
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do en el lugar seflalado en lo expositivo de
este fallo.

3) Que en esta contlingencia de este fallo,
haciendo uso esta Corte de sus facultades con-
servadoras resuelve lo signiente:

a. se instruye al Director del Servicio de
Salud Metropolitano Central para que dispon-
ga ¢l traslado inmediato de las personas men-
cionadas en el recurso a un establecimiento
asistencial médico a fin de que se les suminis-
tre Ia atencién médica necesaria para su recu-
peracién;

b. que para el evento a producirse oposi-
cibn, se decreta ya el auxilio y fuerza piblica
para el cumplimiento de la decretado.

¢) Respecto a ]a vida privada y honra de las
personas en relacién a la libertad de expre-
sién e informacién

En causa Rol N® 983-93, de recurso de
proteccién, la Corte de Apelaciones de Santia-
g0, en fallo de fecha 31 de mayo de 1993,
luege confirmado por la Corte Suprema, por
fallo del 15 de junio de 1993, aplicando direc-
tamente los Pactos Intemnacionales en materia
de derechos humanos, sefials:

“99) Que lo concluido en los conside-
randos anteriores es plenamente coherente con
lo dispuesto en los tratados intemacionales so-
bre derechos esenciales que emanen de la na-
turaleza humana, ratificados por Chile y vi-
gente en nuestro pais, siendo suficiente para
esta magistratura cilar al efecto los articulos
17 y 19 niimeros 2 y 3 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, los coales al
tratar estos derechos confieren manifiestamen-
te mayor jerarquia a 1a privacidad y a la honra
que a la libertad de expresién e informacién.
Desde luego permite la restriccién previa,
siempre que esté expresamente fijada en la ley
Y sca necesaria para asegurar al respecto a los
derechos o a la reputacién de los demés y tam-
bién Ia moral piiblica, lo que es plenamente
aplicable &l caso de autos.

Todavia mis, el articulo 4% de este Pacto
pemite, en circunstancias excepcionales, que
<l mismo contempla, suspender o restringir el
derecho a la libertad de expresién o informa-
cibn, pero no ocurre lo mismo con la privaci-
dad y 1a honra, las que deben ser respetadas en
toda situacién.

También cabe mencionar los articulos 11y
13 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos de San José de Costa Rica, que aun
cuando contempla el derecho a la libertad de
expresion en forma amplisima, pues no permi-
te ninguna forma de censura previa, ésta debe
interpretarse en los t€érminos sciialados en el
considerande 7%, teniendo presente que en la
especie no se trata de medidas restrictivas dis-
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puestas por el Poder Ejecutivo, que podrfan
calificarse de politicas, sino de medidas judi-
ciales contempladas en Ia ley y que correspon-
den al rol wtelar que es inherente a los Tribu-
nales de Justicia™.

Asi, lioy es indiscutible que los tratados de
derechos humanos ratificados por Chile y que
se encuentren vigenics son pane del Dereche
chileno y aplicables de inmediato si se trata de
derechos civiles y politicos. Esto constituye
una obligacién para todos los 6rganos del Es-
tado, incluidos los Srganos jurisdiccionales a
los que lee cabe un rol fundamentsl en esta
materia.

El punto que aiin presenta polémica acadé-
mica es ¢l del rango con que se incorporan
dichos tratados, que contienen derechos hu-
manog en nuestro ordenamiento juridico.
Existe una posicién mayoritaria en el dmbite
académico que sostiene que ellos tienen jerar-
quia de Constitucién material. Los tribunales
no han tenido oporumidad adn de resolver al-
gin caso de conflicto entre norma constitu-
cional y tratado internacional de derechos hu-
manos.

En todo caso, resumamos nuestra posicidn
respecto del andlisis efectoado, planteando al-
gunas conclusiones especificas y una conclu-
$i6n general.

CONCLUSIONES ESPECIFICAS

De los diversos aspectos expuesios ante-
riomnente se pueden extraer las siguientes
conclusiones, las que compartimos parcial-
mente con otros especialistas®? en Ia materia:

32 Trowncoso, Claudio. La incorporacién
del Derecho Intermnacional de los Derechos
Humanos al Derecho Chileno. Trabajo inédi-
10. Traducido de su tesis de Master en Dere-
cho Internacional, mayo de 1992.

SiLva BascuRAN, Alejandro. Reformas so-
bre Derechos Humanos. Revista Chilena de
Derecho. Volumen 16, Universidad Catdlica.
Septiembre-Diciembre, 1989.

MoHor, Salvador. Elementos de juicio
pam la interpretacién del anticulo 5 inciso 2°
de 1a Constitucién de 1980. La Revista de De-
recho. Facultad de Derecho, Universidad Cen-
tral, 1991, pp. 227 y siguientes.

Diaz, Rodrigo. La reforma del aniculo
5%"de la Constitucién Politica. Instituto de Es-
tudios Intemacionales, Universidad de Chile,
1991.

MEDINA, Cecilia. Constitucion, Tratados y
Derechos Esenciales. Ediciones Corporacién
de Reparacién y Reconciliacién. Santiago de
Chile, 1993, pp. 14-54.
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1. Las concepciones dualistas y monistas
han dominado la discusién de las relaciones
entre el Derecho Interno y el Derecho Intema-
cional. En los pafses con mayor tradicién
dualista, los derechos humanos incorporados
por la correspondiente clusula de recepcién
son de un rango infraconstitucional, mientras
que aquellos pafses con tradicién de caricter
monista, tienen la tendencia de otorgar al De-
recho Internacional de dereches humanos un
rango similar o superior a la Constitucién.

2. Lot derechos humanos en Derecho In-
ternacional pueden ser considerados ius
congens o principios generales del Derecho
Internacional, derecho consuetudinaric o dere-
cho convencional. Los tribunales superiores
en Chile han reconocido su incorporacién di-
recta y automitica, mientras el Derecho Inter-
nacicnal convencional se incorpora luego de
someterse a los trimites de aprobacién parla-
mentaria y ratificacidén presidencial (articulo
50 N2 1 de 1a Constimcién).

3. Una gran cantidad de autores en ¢l pla-
no doctrinal y jurfdico sostienen que los dere-
chos humanes asegurados en la Declaracién
Universal y en los Pactos Internacionales, al
menos en sus aspectos medulares comunes,
constituyen ius cogens, existiendo consenso
en que forman parte de esta categoria el geno-
cidio, la prohibicién de la tortura y de la es-
clavitud, la pirateria, los crimenes contra la
humanidad y el principio de no discrimina-
cibn, entre otros.

4. En ¢l Derecho chileno, el sistema de
recepcidn del Derecho Internacional de los de-
rechos humanos, tiene los siguientes aspectos
importantes:

a) El Derecho consuvetudinario se incor-
pora autométicamente y con preeminencia al
Derecho Intemo, tal como lo reconoce la va-
riada jurisprudencia citada, si bien es necesa-
rio reconocer la existencia de algunos fallos
en sentido contrario.

b) El Derecho convencicnal internacional
en general, y dentro de éste, el Derecho con-
vencional de derechos humanos requiere de
aprobacidn parlamentaria y ratificacién presi-
dencial para incorporarse al Derecho chileno.

c) La Constitucién no deiermina expresa-
menie el rango de los Tratados Internacionales
en ninguna de sus disposiciones. La Constitu-
cibén s6lo sostiene que los tratados deben so-
meterse a los trimites de una ley, pere no dice
que tengan mango de ley. Asi el problema co-
rresponde dilucidarlo al intérprete de la Cons-
titucion.

d) En Chile, los derechos homanos se
consideran cémo limites a la soberanfa estatal
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(antfculo 57 inciso 29), protegiendo nuestro
ordenamiento jurfdico los derechos que “ga-
rantiza la Censtitucién y los tratados intema-
cionales ratificados por Chile y que se en-
cuentran vigentes”.

e) En Chile, como en otros Estados, los
derechos humanos y las normas que Jos con-
tienen constituyen la expresidn de la idea de
derecho sostenida por el Constituyente, la que
no puede ser afectada por el poder constitu-
yente instinido o derivado. Este tltimo sélo
puede mejorar la situacion de los derechos y
sus garantias, pero no disminuirlos o destruir-
los, no pudiendo nunca afectar Ia esencia o
substancia de los derechos asegurados (articu-
lo 19 N® 262 de la Constitucin).

f) Nuestro Dereche Constitucional ha re-
conocido 1a existencia de normas que contie-
nen derechos, los que al limitar la soberanfa se
vbican sobre la potestad constituyente deriva-
da, constituyendo normas que se imponen 3
éste, siendo de alguna manera derechos supra-
constitucionales.

g) Consideramos que el Derecho conven-
cional intermacional, en materia de derechos
humanos se incorpora a la Constitucién mate-
rial, en cuanto ella reenvia directamente a ta-
les tratados como normas que contienen los
derechos que limitan la soberania estatal. Por
tal razén, las normas intemas que contraven-
gan los derechos contenidos en los tratados
internacionales ratificados por Chile, pueden
ser objeto de requerimiento ante el Tribunal
Constitucional de acuerdo al aniculo 82 de la
Carnta Fundamental o de recurso de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad en conformi-
dad a] artfculo 80 de la Ley Fundamental. Los
traiados en materia de derechos humanos inte-
gran el bloque dogmadtico de 1a Constitucién.

5. Los Srganos del Estado deben garanti-
zar los derechos introducidos por los tratados
internacionales incorporados a 1a Constitucién
via antfculo 5° y adoptar todas las medidas le-
gislativas o de otro caricter que se requiera
para ese fin y tienen prohibida toda accién u
omisién que lesione 1ales derechos.

6. Si por un hecho imputable al Estado se
ha vulnerado un derecho protegido, el Estado
tiene la obligacién intemacionalmente exigi-
ble de restablecer ¢l derecho infringido, in-
demnizar los daflos y sancionar los responsa-
bles.
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7. Si el Estado no cumple con esta obliga-
¢ién, queda abierto el camino de la proteccién
internacional.

8. Las decisiones judiciales internas del
Estado, al interpretar en forma incorrecta las
normas de un tratado de derechos humanos,
dejan ge cumplir con la obligacién internacio-
nal del Estado y comprometen su responsabi-
lidad, ya que los tribunales nacionales no son
los iiltimos intérpretes de la obligacién de los
Estados en materia de derechos humanos. Los
ulimos intérpretes en esta materia son los Tri-
bunales Internacionales en materia de dere-
chos humanos, en el imbito americano, la
Core Interamericana de Derechos Humanos.

9. La proteccién internacional opera con
caricter subsidiario o complementario, en ca-
sos de incumplimiento por el Estado de los
compromisos asurmnidos, teniendo, en el caso
de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, un cardcter jurisdiccional sanciona-
tario respecto del Estado infractor.

CONCLUSION GENERAL

El andlisis efectuado muestra una tenden-
cia creciente al reconocimiento de la insufi-
ciencia del Estado para cumplir sus fines,
como asimismo, la supremacia del bien comiin
intemacional sobre el bien comiin nacional,
afcctando el sentido y alcance de la soberanfa
estatal. Asf se bosqueja una nueva estructura
de poder supranacional y supraestatal, gene-
réndose un orden piblico interacional y su-
praestatal cada dfa mds evidente. Este tiene
como sujeto bisico la dignidad de la persona,
y tiene como fin el reconocimiento, garantfa y
promocidn efectiva de los derschos humanos,
tal como los ha definido la comunidad interna-
cional y los 6rganos regnladores de los siste-
mas de proteccién del Derecho Internacional
de los derechos humanos.

La proteccién de los derechos humanos
trasciende asf el &mbito nacional, existiendo
un consenso sobre la necesidad de su garantia
supranacional, conjugéndose en forma cre-
ciente el Derecho Intemacional y el Derecho
Intemno en la proteccién de la dignidad y de
los derechos de la persona humana, todo lo
que obliga a los tribunales nacionales a aplicar
e intepretar directamente las normas coateni-
das en el Derecho Internacional de los dere-
chos humanos.



