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LA SOBERANIA, LAS CONSTITUCIONES
Y LOS TRATADOS EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS: AMERICA LATINA Y CHILE

|. LA SOBERANIA DEL ESTADO Y DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS CONVENCIONALES

1. La soberania en su concepcion clasica moderna

La soberania es un concepto a mismo tiempo juridico y politico en que
confluyen, como sefidla Ferrgjolis?! |os problemas y aporias de la teoria
del derecho y del Estado. Laidea de soberania alin cuando ya es conocida
en la Edad Media por autores como Beaumanoir y Marino de Carama-
nico, en su acepcion de “ suprema potestas superiorem non recognoscens’
se remonta a momento de apariciéon de los Estados nacionales europeos
y a debilitamiento, en & umbra de la edad moderna, de la idea de
ordenamiento juridico universal que la cultura medieval habia heredado
de la civilizacién romana.3%

Referirse a la soberania 'y su evolucién histérica implica considerar €l
desarrollo del Estado nacional moderno surgido en €l siglo XVI en Eu-
ropa, expandido de ali atodo & mundo. La categoria filosofica juridica
de soberania es una construccion de matriz jus naturalista que ha cons-
tituido la base para la concepcion positivista del Estado y € paradigma

301 Ferrgjoli, Luigi, Derecho y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trota, 1999.

302 El concepto de soberania se encuentrayaen el siglo XI11 en loslivres des coutumes
et des usages de beauvoisis del jurista francés Beaumanoir: “chascuns barons est
souvenain en sa baroni€’; “le rois est souverains para dessus de tous (Cit. en R. W. y A.
J. Carlyle, El pensamiento politico medieval. En la misma época se remonta la formula
rex superiorem non recognocens in regno suo est impetator”, cuyos origenes se
identifican por Calasso en e Proemio, de Marino de Caramanico escrito en e siglo XIII.
Véase asimismo, E. Crosa, Il principio della sovranité popolare del medioevo alla
rivoluzione francese; Flli, Bocca, Milano, 1915; y M. Galizia, La teoria della sovrantita
dal medioevo alla rivoluzione francese, Milano, Giuffre; Ferrgoli, Luigi, Derechos y
garantias, Madrid, Trotta, 1999.
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322 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

del derecho internacional moderno. Al mismo tiempo ha constituido una
institucion de rasgos absolutistas, a través de las diversas imagenes del
Estado a las que fue quedando asociada y que dicho principio iba desa-
rrollando: desde la soberania como atributo del princeps, pasando por la
soberania nacional, la soberania popular y las doctrinas del Estado per-
sona y de la soberania como atributo del Estado.

Esta perspectiva del Estado soberano fue desarrollada por Bodin3® y
Hobbes,3* como fundamento de la teoria juridica y politica modernas,
gue establecen como Unicos limites de la potestad estatal las |eyes divinas
y haturales o laley natural como principio de razén, la segunda limitacién
0 restriccion estd dada por los tratados y las leyes humanas comunes a
todos los pueblos.3% Bodin definid la soberania como “la puissance ab-
solute et perpétuelle d’une République” (Les six livres de la République,
1583, 1,8,p.122).3% Esta concepcion de la potestad estatal, independiente
hacia el exterior e irresistible en € interior, se desarrollar hasta el siglo
XIX. En todo caso, Bodino no pudo escapar alaconcepcion de limitacion
del poder temporal por laley divinay laley natural, ratificando al res-
pecto las ideas de San Agustin y Santo Tomas.

Francisco de Vitoria concibe € orden mundial como una sociedad na-
tural de Estados soberanos (orden mundial como communita orbis), libres
e independientes, sometidos en el exterior a un nuevo derecho de gentes
(ius gentium); tales Estados gozan de soberania estatal externa que se
identifica con & conjunto de derechos naturales de los pueblos y estan
legitimados para desarrollar la guerra justa como sancion a rompimiento
del ius gentiumy la ausencia de un tribunal o poder superior a los Esta-
dos. En esta concepcion € Unico derecho originario es e derecho interno,
fruto de la soberania, € derecho internacional adquiere su Unica posible
validez mediante una formula contractual, a través de la autolimitacion:

303 Bodin, J,, Los seis libros de la Republica, libro I: “en cuanto a las leyes divinas
y naturales, todos los principes de la tierra estan sujetos a ellas y no tienen poder para
contravenirlas, s no quieren ser culpables de lesa majestad divina, por mover guerra a
Dios, bgjo cuya grandeza todos los monarcas del mundo deben uncirse e inclinar la
cabeza con todo temor y reverencia’.

304 Hobbes, Th., El ciudadano, Madrid, Editorial Trotta, 1999, p. 42: “Las leyes
gue llamamos naturales no son mas que conclusiones, obtenidas racional mente acerca
de que se ha de hacer u omitir”.

305 Bodino, Juan, Los seis libros de la Republica..., op. cit., p. 60.

306 Traduccion de Bodino, Juan..., op. cit.
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los pactos y la costumbre congtituyen derecho y vinculan a los estados,
en cuanto expresion de la voluntad estatal.

El mismo Francisco de Vitoria, 3 junto con Vazquez de Menchaca,
Balthasar de Ayala 'y Francisco Suarez, a través de la escuela teoldgica
del siglo XV1,3%8 estructuran la idea de soberania externa, anticipando la
reflexion posterior de Grocio, 1o que permite desarrollar el fundamento
juridico de la conquista de América (el nuevo mundo). Para Grocio, €l
Derecho de Gentes es autonomo de la mora y del derecho natural, ad-
quiere fuerza por €l consenso de los estados, especialmente de aquellos
mas civilizados; de esta manera, €l derecho de gentes pasa a derivar de
los intereses de los estados més fuertes de la comunidad internacional.
La soberania externa de los estados genera una especie de estado de na-
turaleza entre ellos, similar a estado de naturaleza que Hobbes concibe
como realidad anterior a la conformacion de la sociedad politica

2. El desarrollo del constitucionalismo y del Estado de derecho
como limite a la soberania interna

Esta concepcién del Estado es afectada en la dimensién de su poder
absoluto interno por & surgimiento del Estado de derecho en & primer
tercio del siglo X1X y que se consolidar reemplazando a Estado de po-
licia en la segunda mitad de dicho siglo, d menos en € contexto de la
cultura juridica y politica occidental, como asimismo, con € desarrollo
del congtitucionalismo cl sico. El Estado de fines del siglo XIX y prin-
cipios del siglo XX combiné el sometimiento del poder estatal a derecho
y alos derechos esenciales de las personas en € plano interno, con una
plena potestad en & &mbito de la soberania externa gracias a latitularidad
del ius ad bellum, el derecho a la guerra se convierte asi en € criterio
fundamental de soberania externa del Estado.

En efecto, en € plano interno, e Estado queda sometido al derecho,
y dentro del mismo, el deber juridico de respetar, proteger y promover
los derechos esenciales, la potestad estatal es distribuida en érganos y
funciones diferenciadas las cuales quedan sometidas a derecho, desapa-

307 Haggenmarcher, P., La place de Francisco de vitoria parmi les fondateus du droit
international. En actualité de pénse juridique de Francisco de Vitoria, Actas Jornadas
de Estudio, Bruselas, Editorial Bruylant, 1998, pp. 27-36.

308 Brown Scott, J. El origen espafiol del derecho internacional, Espafia, Cuesta, 1928.
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reciendo asi la potestad o soberania interna de caracter absoluto e ilimi-
tado, consoliddndose € sometimiento del poder a derecho.

Sin embargo, a diferencia de lo que exigia la l6gica del Estado de
derecho, la idea de soberania externa, en vez de ser abandonada se re-
fuerza a través de las concepciones de la soberania nacional, de la sobe-
rania popular y de la soberania del Estado, obteniendo una legitimacion
mas fuerte de la que provenia de fuentes teoldgicas y contractuaistas
anteriores, las cuales, como hemos visto, reconocian como limite de la
potestad estatal € derecho natural y el derecho de gentes (derecho inter-
naciona). A su vez, e pensamiento juridico del siglo XIX otorgar un
ropge cientifico a la idea de Estado soberano, ocurriendo ello a través
de la doctrina alemana (Gerber y Laband) e italiana (Orlando y Santi
Romano), dando estatura juridica a Estado persona como sujeto origina-
rio: el fundamento de la soberania ya no recae en € principe ni en €l
pueblo, sino en el propio Estado.

Hay asi, en esta etapa histérica, una superacion del “Estado de natu-
raleza’ en € interior de la sociedad politica estatal y, alavez, su instau-
racion en el plano exterior. En base a esta dos coordenadas se desarrolla
la historia tedrica y pr ctica de los estados modernos del siglo XIX y
primera parte del siglo XX.

En esta perspectiva, € Estado queda conformado como un sistema ju-
ridico cerrado y autosuficiente, 10 que produce una cuasi negacién del
derecho internacional, identificado por Hegel como “derecho politico ex-
terno”, vale decir, las normas estatales que rigen las relaciones entre Es-
tados, 1o que prevalecer durante el siglo XIX hasta que, afinales de dicho
siglo, se desarrollar por Heinrich Triepel la “teoria dudista’ de la coexis-
tencia de los derechos estatales con el derecho internacional .3® El dua-
lismo como doctrina fue fundada por €l Jurista Alem n Triepel, soste-
niendo que las personas no pueden nunca ser obligadas ni beneficiadas
por las normas de derecho internacional. Solo el Estado puede ser obli-
gado o favorecido por €ellas, en sus relaciones con los otros Estados. Para
gue las normas del derecho internaciona alcancen alos individuos deben
ser transformadas en disposiciones de derecho interno. Para Triepel “el
derecho internacional y € derecho interno no sdlo son partes diferentes
del derecho, sino sistemas juridicos diversos. Son dos circulos que es-

309 Triepel, H., Les rapports entre le droit interne et le droit international. Recueil
des Cours de L' Academia de Droit International, 1923.
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tén en contacto intimo, pero que no se superponen nunca’.31° La oposi-
cion por razones de la fuentes y del contenido entre el derecho interno
y €l derecho internacional, calificada como dualismo o pluralismo, hace
convivir al derecho internacional con tantos ordenamientos juridicos
como estados existan en las relaciones internacionales.

Frente atal concepcidn, Hans Kelsen construir luego la teoria monista
de launidad del derecho y de la primacia del derecho internacional frente
al derecho estatal .31

La doctrina monista de Kelsen sostiene que € Derecho Internacional
preside una concepcidn unitaria de todo €l derecho, del cual forman parte
en un plano de subordinacién los ordenamientos juridicos internos de los
estados.

Para Verdross la regla pacta sunt servanda es la regla fundamental del
derecho internacional y estaregla es superior alavoluntad de los estados,
y también lo son aquellas normas que deriven de ella, es decir, € derecho
de gentes.

Verdross autocalifica a su doctrina de monismo moderado, ya que la
primacia del derecho internacional que sostiene no produce la nulidad de
las leyes internas de un Estado opuesto a él, pero ante € derecho inter-
nacional tienen la consideracion de meros hechos, que pueden ser con-
formes o contrarios al derecho internacional, y, en € caso de que sean
contrarios a este Ultimo, dan lugar a una responsabilidad del Estado que
las estableci0.312

Para Kunz, la unidad entre e derecho internacional y el derecho in-
terno no elimina la posibilidad de contradicciones, sino que ela implica
la posibilidad de superar € conflicto por normas superiores. “En € de-
recho internacional general vigente no hay un procedimiento para inva-
lidar una norma del derecho nacional que esté en contradiccion con una
norma del derecho internacional supraordenado. Pero esta violacion cons-
tituye un delito internacional, hace responsable a Estado y le expone a
las sanciones del derecho internacional genera”.313

310 Triepel, Droit international et droit interne, Paris, Oxfort, 1920, p. 110.

311 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, traduccién de Eduardo
Garcia M&ynez, 3a. ed., México, 1969, p. 436.

312 Verdross, “Droit international public et droit interne”, Revue de droit international
et des sciences diplomatiques et politiques, 1952, pp. 219-230.

313 Kunz, Teoria del derecho internacional, La Habana, Cuba, Academia de Derecho
Comparado e Internacional, 1954, vol. 11, p. 361.
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La doctrina monista establece la incorporacién autom tica de las nor-
mas internacionales a derecho interno.

A su vez, hay una tendencia generalizada en €l derecho constitucional
comparado a admitir la incorporacion autom tica de las normas interna-
cionales en su orden interno, salvo casos minoritarios en el &mbito lati-
noamericano y europeo, |0 que se hace més excepcional alin en e ambito
de los derechos esenciales o derechos humanos.

Il. EL EJERCICIO DE LA SOBERANIA O POTESTAD ESTATAL
A TRAVES DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES
Y SUS CONSECUENCIAS JURIDICAS EN CHILE

El articulo 32, nim. 7 otorga a presidente de la Republica las atribucio-
nes especiales de “Ilevar a cabo las negociaciones, concluir, firmar y ratificar
los tratados que estime conveniente para los intereses del pais, los que de-
berén ser sometidos a la aprobacion del Congreso conforme alo prescrito
en € articulo 50 ndm. 1. “El articulo 50, nim.1 determina como atribu-
ciones exclusivas del Congreso aprobar o desechar los tratados inter-
nacionales que le presentare € presidente de la Replblica antes de su rati-
ficacion. La aprobacion de un tratado se someter a los trdmites de una ley”.

En este caso, estamos en presencia de un tratado internacional con-
cluido y firmado por € presidente de la Republica y en tr mite de apro-
bacién previay necesaria por €l Congreso Nacional para su posterior ra-
tificacion por € presidente de la Republica.

Los érganos constitucionales de gercicio de la soberania en los térmi-
nos predeterminados por €l constituyente gercen las potestades que la
carta fundamental les otorga de acuerdo con € articulo 50., inciso 1, €
gjercicio de la soberania o potestad estatal se realiza “ por las autoridades
gue esta Constitucion establezea’, a su vez, € articulo 60., inciso 1 de-
termina que los “6rganos del Estado deben someter su accion a la Cons-
titucion y alas normas dictadas conforme aella’, y € articulo 70., inciso
1y 2 precisa: “Los 6rganos del Estado actllan v lidamente previa inves-
tidura regular de sus integrantes, dentro de su competenciay en laforma
que prescribe la ley”. “Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo
de personas pueden atribuirse, ni aln a pretexto de circunstancias extraor-
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dinarias, otra autoridad o derechos gque los que expresamente se les haya
conferido en virtud de la Constitucién o las leyes’.

Asi, € presidente de la Republica con acuerdo del Congreso Nacional
pueden vincular a Estado de Chile y dejarlo sometido a imperio de un
tribunal internacional através de un tratado internacional concluido y fir-
mado por el presidente de la Republica, aprobado por el Congreso y ra-
tificado por €l jefe de Estado.

Ello no es nuevo, es la préctica constante y uniforme a través de la
cua e Estado de Chile ha reconocido jurisdiccion internaciona a diver-
sos tribunales internacionales, entre ellos, la Corte Internaciona de Jus-
ticia de La Haya, érgano de Naciones Unidas, y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 6rgano de la OEA, através de la ratificacion del
Protocolo Complementario de la Convencion Americana de Derechos
Humanos reconociéndoles competencia jurisdiccional vinculante y obli-
gatoria.

La Congtitucion precisa la posibilidad y €l acance de la potestad de
los drganos para comprometer al Estado de Chile en el ambito del dere-
cho internacional, los procedimientos que deben seguirse para ello y los
controles destinados a asegurar el cumplimiento de tales previsiones, para
ello existe el control preventivo de constitucionalidad de los tratados por
el Tribunal Constitucional (el que deberia ser obligatorio y no facultativo
como lo es actualmente), de acuerdo a articulo 82, nim. 2 de la Cons-
titucion.

La carta fundamental determina el proceso de validacion e incorpora-
cion de las normas internacionales al ordenamiento juridico nacional, lo
que, concretado de acuerdo al procedimiento constitucional, convierte a
la norma internacional valida en normainternamente aplicable, siendo ya
no solo normainternaciona validamente aplicable en Chile, sino también
norma integrante del ordenamiento juridico chileno, vinculante y obliga-
toria para todos los érganos y todas las personas del Estado chileno.

Asi, @ ordenamiento juridico nacional en su conjunto, presidido por
la Constitucién, se descompone en dos subsistemas normativos, uno de
los cuales depende de la carta fundamental para producir normas validas,
(el subsistema nacional), en tanto, respecto del subsistema internacional,
la Constitucion dota a sus normas de la necesaria aplicabilidad.

La Constitucién como norma superior naciona posibilita remitirse a
normas que le son indisponibles en su propia validez, como son las nor-
mas internacionales, siendo €l derecho internacional € que determina su
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creacion o validez, a las cudes € Estado de Chile, solo les otorga apli-
cabilidad en & a&mbito interno s se verifican las condiciones determina-
das constitucionalmente, remitiéndose a un ordenamiento de derecho in-
ternacional publico que lo considera como propio, ain cuando dichas
normas son indisponibles al Estado en su existencia o validez.

No debemos olvidar en esta materia que fue el propio poder constitu-
yente originario radicado en la Junta de Gobierno quién aprobo la Con-
vencion de Viena sobre derecho de los tratados, antes de la entrada en
vigencia de la Constitucion de 1980 € 11 de marzo de 1981, siendo pu-
blicada en € Diario Oficial en abril de 1981. Es asi € propio poder cons-
tituyente chileno el que a ratificar la Convencion de Viena, de buena fe
y comprometiendo su honor, reconoci6 a través dd articulo 27 de dicha
convencion la primacia del derecho internacional sobre €l derecho inter-
no, incluida la Constitucién, comprometiéndose a no poner obstécul os de
derecho interno a cumplimiento de las obligaciones que emanan del de-
recho internacional.

Una vez incorporado € tratado vdlidamente a ordenamiento juridico
nacional por su ratificacion, debe tenerse presente los principios “pacta
sunt servanda” y bonna fide, codificados en la Convencién de Viena so-
bre Derechos de los Tratados, los cuales como normas generales de de-
recho internacional deben ser respetadas por Chile, ademés de establecer
dicha Convencién que € derecho convencional internacional validamente
ratificado tiene primacia sobre el derecho interno, no pudiendo un Estado
invocar ninguna razon legitima para atropellar e cumplimiento de buena
fe de las obligaciones contraidas segun dispone el articulo 26 de dicha
Convencion; € articulo 27, a su vez, determina que un Estado parte no
podr invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado.s14

La Convencion de Viena define en su articulo 53 lo que para dicha
Convencion es una norma imperativa de derecho internacional general
(ius cogens): “Una norma gque no admite acuerdo en contrario y que solo

314 La Convencion de Viena sobre derechos de los tratados ratificados por Chile € 9

de abril de 1981, promulgado por decreto supremo nimero 381 de 1981, publicado en
el Diario Oficial de la Federacion del 22 dejunio de 1981.
Chile apoy6 decididamente € articulo 27 de la Convencion de Viena, véase rosades, “La
Convencion de Viena de 1969 y sus relaciones con e derecho interno”, Revista de
Derecho de la Universidad de Concepcion, nim. 165, enero-diciembre de 1977, pp.
257-263.
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puede ser modificado por una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo caracter”. Las normas de ius cogens son asu-
midas y exigidas por la Convencion de Viena antes sefialada, el mismo
articulo 53, a modo gjemplar determina que “es nulo todo tratado que,
en e momento de su celebracidn, esté en oposicién con una norma im-
perativa de Derecho Internacional Genera”, a su vez, €l articulo 64 dis-
pone que “si surge una nueva horma imperativa de Derecho Internacional
General, todo tratado existente que esté en oposicion con esa norma se
convertir en nulo y terminar ”.

La Corte Permanente de Justicia Internacional ha sostenido uniforme
y reiteradamente en sus sentencias que: “Un Estado que ha contraido
obligaciones internacionales, esta obligado a hacer en su derecho interno
las modificaciones que sean necesarias para € cumplimiento de estas
obligaciones’.

Todo ello es, ademés, una consecuencia l6gica de que los tratados tie-
nen su fundamento de validez en & derecho internacional y no en e de-
recho interno. ES un principio juridico basico que no existe obligacion si
ella depende de la libre voluntad y actividad del obligado.

A su vez, de acuerdo a las normas de los articulos 54 y siguientes de
la Convencion de Viena sobre derecho de los tratados, estos sdlo pueden
derogarse conforme a sus propias disposiciones o por concurrir las cau-
sales reconocidas por € derecho internacional.

La Convencion de Viena sobre derechos de los tratados en el articulo
46 establece una sola excepcion en materia de aplicabilidad de un tratado,
cuando se invoca por un Estado parte para anular su vinculacion a la
convencion respectiva, € hecho de ser concluido por personeros del Es-
tado u 6rgano de éste sin capacidad para comprometerlo, encontrdndose
viciado el consentimiento.

Es coherente con la légica de las fuentes de nuestro derecho constitu-
cional, que no exista control de constitucionalidad represivo a través del
recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, ya que € tratado no
puede ser entendido como un “precepto legal”, ya que alin en el més
amplio sentido de dicha expresion solo puede involucrar la produccion
de normas juridicas por parte de los 6rganos constituyentes o colegisla-
dores de un Estado parte, mientras que € tratado internacional incluye
la actuacion de la voluntad de dos o més estados y no la voluntad uni-
lateral de un Estado. Tal perspectiva se refuerza con el articulo 82, nim.
2 de la Constitucion que distingue claramente en e control preventivo

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Q3Kxdk

330 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

de constitucionalidad realizado por el Tribunal Congtitucional entre “pre-
ceptos legales’ y “tratados internacionales’, siendo este control el Unico
posible, el que se rediza antes que el Estado se vincule por € tratado
internacional .

Asi, todo tratado internacional ratificado por el Estado, espontanea y
libremente aceptado por éste, constituye un limite externo en € gercicio
de la potestad estatal que se asume voluntariay conscientemente, €l que
tiene como efecto impedir que en dicho ordenamiento juridico se dicten
normas violatorias de las disposiciones del tratado, teniendo asi las nor-
mas ddl tratado una fuerza pasiva que actlia como un limite a gercicio
de la potestad del Estado, & que no puede aplicar en e ordenamiento
juridico, a ningun nivel, normas gque contradigan las obligaciones inter-
nacionales asumidas, salvo denuncia, término o pérdida de vigencia y
aplicabilidad del tratado respecto del Estado, de acuerdo alas normas del
derecho internaciona .31

Por otra parte, la Congtitucion es la fuente suprema del ordenamiento
juridico nacional, en la medida que ordena la prelacién y aplicabilidad
del resto de las normas que forman parte del ordenamiento juridico in-
terno y de las que derivan del derecho internacional incorporadas a or-
denamiento juridico naciona sin perder la calidad de derecho internacio-
nal. La fuerza normativa de la Constitucion no se relaciona con €l lugar
gue €ella ocupa en la gradacion y fuerza aplicativa de las fuentes, sino
con € hecho de que dla define dicha gradacion y aplicabilidad. Asi la
Constitucion puede definir, como lo hace en e articulo 50., inciso 2, de
la Constitucion chilena, que los derechos esenciales incorporados viatra-
tados internacionales constituyen un limite de la soberania, vale decir, un
limite a poder constituyente y los poderes constituidos.

No son aplicables alas normas internacionales de | os tratados | os prin-
cipios aplicados en € derecho interno de que la norma posterior deroga
la anterior, que la norma especia deroga la norma general, ni que la nor-
ma superior derogue a la inferior, ya que tales principios operan cuando

315 LaCorte Interamericana de Derechos Humanos se hareferido ala materia, respecto
de las normas sobre derechos y sus garantias que contiene la Convencion Americana de
Derechos Humanos, en diversas opiniones consultivas. Véase a respecto, OC3/1983, que
prohibe extender la consagracion por los estados parte de la pena de muerte més aléa de
las hip6tesis previstas por la Convencion. OC4/1984, que exige compatibilizar el derecho
interno, incluida la Constitucion, a las normas de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, la cua prohibe la discriminacion, en la hipétesis de naturalizacién de la mujer.
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existe contradiccion entre normas que puede resolverse de acuerdo al cri-
terio de validez, por recibir las normas en conflicto su condicién de nor-
mas Vvélidas por una norma jerarquicamente superior a ambas, lo que no
ocurre en €l caso del conflicto de una norma que tiene su fuente de va
lidez en e derecho interno y otra que tiene su fuente de validez en €
derecho internacional.

En € caso de conflicto de dos normas, una de carécter interno cuya
validez depende del ordenamiento juridico nacional, y otra cuya validez
depende del ordenamiento juridico internacional, prima esta Ultima sobre
la interna, porque asi lo determina el derecho internacional, € que se
aplica porque asi 1o han determinado los érganos constitucionales perti-
nentes en el gercicio de la potestad publica o soberania a través de una
decision libre y responsable, que debe respetar y aplicar los principios
imperativos de derecho internacional pacta sunt servanda y bonne fide,
gue exigen cumplir de buena fe las obligaciones contraidas por el Estado,
asi lo exige el honor, la responsabilidad y la honestidad que exige €l
derecho internacional.

Asi lo determina también la doctrina de los actos propios que invalida
toda actuacion del propio Estado que viole las obligaciones y compromi-
sos adquiridos libre y responsablemente.

Tal perspectiva ha sido asumida por la Corte Suprema de Justicia Chi-
lena en diversos falos:

La Corte de Apelaciones de Santiago en sentencia de causa Rol nim.
3.396 del afio 1994, en donde la Compaia chilena de Fésforos recurre de
Proteccion contra la comision naciona de Distorsion de Precios, creada
por € articulo 11 de la Ley nim. 18.525, la cua rechaza por unanimidad
la denuncia de Dumping. Esta en juego los conceptos de “Dumping” y de
“productos similar” contenido en € Tratado Generd de Arancelesy Comer-
cio (GATT) y diversas normas del derecho interno.

La Segunda Sala de la Corte de Apelaciones en € fallo determina:

3. Los tratados internaciones se incorporan a derecho interno de acuerdo
con las normas establecidas en los articulos 32, nim. 17 y 50, nim. 1 de
la Constitucion.

4. Que una vez incorporado al derecho interno los tratados deben cum-
plirse de buena fe de acuerdo a la Convencidon de Viena sobre derecho de
los Tratados... debiendo aplicarse sus articulos 31 y 27.
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5. Que la Convencion Internacional se aplica preferentemente frente a
laley interna mientras e tratado no sea denunciado por € Estado de Chile
0 pierde vaidez internacional.

Dicha sentencia fue confirmada por la unanimidad de la Sala de la
Corte Suprema que conoci6 de la apelacion dd falo de la Corte de Ape-
laciones (véase Gaceta Juridica, marzo de 1995, pp. 165-168).

1. La técnica juridica utilizada por e Constituyente chileno
para gue los 6rganos de gercicio de soberania comprometan
al Estado mediante tratados internacionales

Otro tema distinto es la técnica juridica constitucional que permite la
incorporacion y aplicabilidad de las normas del derecho internacional
convencional, la cua puede establecer condiciones m s gravosas 0 mas
faciles para la incorporacién y aplicabilidad del derecho internacional
convencional en el ordenamiento juridico nacional, incluso diferenciando
el procedimiento de incorporacion a derecho interno de acuerdo a las
materias de que se trate.

Por tanto, los actores juridicos y politicos que consideren deficiente el
procedimiento de incorporacién de los tratados al ordenamiento juridico
interno chileno, por estar en desacuerdo que se pueda transferir jurisdic-
cién a tribunaes internacionales por € procedimiento que actualmente
contempla la Constitucién en sus articulos 32, nim. 17 y 50 nim. 1, por
considerar que es muy bajo e quérum de aprobacién de la mayoria sm-
ple de cada Camara para aprobar dichos tratados, deben procurar perfec-
cionar la normativa congtitucional a respecto, ademas de elevar los qué-
rum de aprobacion si 1o consideran conveniente. Pero dicha técnica
juridica constitucional mas facil o dificultosa de incorporacion de los tra-
tados a orden juridico nacional no incide sobre la validez, aplicabilidad
y eficacia de las normas internacionales v lidamente incorporadas a or-
denamiento juridico interno seglin € procedimiento actualmente vigente
precisado por la Constitucion.

En & ambito del derecho constitucional comparado se establecen las
mas variadas técnicas juridicas para determinar la incorporacién del de-
recho internacional convencional, las cuales son un muestrario de los dis-
tintos procedimientos y quorum por los cuaes ha optado cada Estado.
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S6lo sealaremos algunos ejemplos al respecto.
La Constitucion espaola en su articulo 94, nim. 1, sefida que:

La presentacién del consentimiento del Estado para obligarse por medio
de tratados o convenios requerir la previa autorizacion de las Cortes Ge-
nerales, en los siguientes casos:

a) Tratados o convenios que supongan madificacion o derogacion de
una ley o exijan medidas legidativas para su gecucion.

El articulo 93 de la Constitucion Espafiola determina que: “Mediante
ley organica se podré autorizar la celebracion de tratados por lo que se
atribuye a una organizacién o ingtitucion internacional e gercicio de
competencias derivadas de la Constitucion”.

Bélgica, de acuerdo a texto constitucional promulgado el 17 de febre-
ro de 1994, establece en su articulo 34: “El gjercicio de determinados
poderes podra ser atribuido por un tratado o por una ley a ingtituciones
de derecho internacional publico”.

La Constitucion de los Paises Bgjos, en su articulo 91, nim. 3 estipula:
“cuando una tratado contuviera estipulaciones que deroguen la Constitu-
cién o que impongan la necesidad de tal derogacion, se requerir para su
adaptacion por las Camaras una mayoria de a menos dos tercios del nu-
mero de votos emitidos’. Agrega € articulo 92 que: “Con observancia,
en la medida necesaria, de lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 91,
se podran conferir competencias legidativas, administrativas y jurisdic-
cionales a organizaciones internacionales de derecho publico”.

La Ley Fundamental de Alemania en su articulo 24 péarrafo 1 deter-
mina gue “la Federacion podra transferir derechos de soberania, mediante
ley, a organizaciones internacionales’.

La Constitucién de Costa Rica en su articulo 121 determina: “ademéas
de las otras atribuciones que le confiere esta Constitucion, corresponde
exclusvamente a la Asamblea Legidativa

4) Aprobar o improbar los convenios internacionales tratados publicos y
concordatos.

Los tratados publicos y convenios internacionales que atribuyen o trans-
fieren determinadas competencias a un ordenamiento juridico comunitario,
con el propdsito de desarrollar objetivos regionales y comunes, requeriran
la aprobacion de la Asamblea Legidlativa, por votacion no menor de los
dos tercios de la totalidad de sus miembros.
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No requeriran aprobacion legidativalos protocol os de menor rango, de-
rivados de tratados publicos o convenios internacionales aprobados por la
Asamblea, cuando estos instrumentos autoricen de modo expreso tal deri-
vacion.

La Constitucion de Guatemala en su articulo 171 determina: “corres-
ponde también a Congreso:

€) Aprobar, antes de su ratificacion, los tratados, convenios o cuaquier
arreglo internaciona cuando:

5) Contengan clausula general de arbitrgje o de sometimiento a juris-
diccion internacional”.

La Constitucion del Perd, en su articulo 56 estipula:

Los tratados deben ser aprobados por € Congreso antes de su ratificacion
por d Presidente de la Replblica siempre que versen sobre las siguientes
materias:

1. Derechos humanos.

2. Soberania, dominio o integridad del Estado.

3. Defensa nacional.

4. Obligaciones financieras del Estado.

El articulo 75, nim. 24 de la Constitucion argentina establece que para
los tratados de integracion que deleguen competenciay jurisdiccion a or-
ganizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad y
gue respeten € orden democrético y los derechos humanos, si se celebran
con estados latinoamericanos, €l quorum es de la mayoria absoluta de la
totalidad de miembros de cada Camara, si se celebra con otros estados
se requiere, ademas, dos tramites y un lapso no inferior a 120 dias, entre
e acto declarativo y la aprobacion del tratado.

2. Pérdida de €ficacia y aplicabilidad de los tratados

L os estados sdlo puede excusarse del cumplimiento de un tratado in-
ternacional, cuando éste se ha celebrado en forma invélida, cuando €
Estado no ha concurrido a través de las autoridades constitucionalmente
establecidas para comprometera la voluntad del Estado en cada etapa pre-
vista por la Constitucion, o no se ha seguido e procedimiento formal
establecido por ella
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Consideramos que € tratado internacional no puede ser objeto de con-
trol represivo de constitucionalidad a través de la inaplicabilidad por in-
congtitucionalidad (articulo 80 de la Constitucion), primero por un deber
de coherencia del ordenamiento constitucional frente a sus obligaciones
internacionales, € Estado no puede establecer unilateralmente obstéculos
al cumplimiento de sus obligaciones internacionales (articulo 27 de la
Convencion de Viena); segundo, por que los tratados no son preceptos
legales, como bien lo determinay diferencia el articulo 82, nim. 2, y en
derecho congtitucional, las diferencias de términos deben ser interpreta-
das siempre dandoles un sentido Util, de lo contrario, no se habrian es-
tablecido; tercero, por que el control de inaplicabilidad se refiere sdlo a
los aspectos de contenido de los preceptos legales no a su procedimiento
de incorporacion a ordenamiento juridico, competencia otorgada solo al
Tribunal Constitucional (articulo 82, nim. 2); cuarto, por cuanto €l con-
trol represivo de congtitucionalidad busca enjuiciar la validez del precep-
to legal en su aplicacion a caso particular, o que es imposible en rela
cion al tratado, ya que no depende su validez de la norma constitucional.

Es asi que € control preventivo desarrollado por e Tribuna Consti-
tuciona tiene un carécter fundamental, por 1o que es una mala técnica
constitucional establecer sdlo un control facultativo de constitucionalidad
de las Convenciones internacionales, dicho control deberia ser obligato-
rio, como lo son & control de los proyectos de leyes interpretativas de
la Constitucion y de leyes organicas congtitucionales (articulo 82, nim.
1), lo que llevaria a la prohibicién de celebrar un tratado internacional
que entre en conflicto con las normas substentativas de la carta funda-
mental salvo que se aprobara por e quorum correspondiente alarevision
de la Constitucion.

Mientras no haya un pronunciamiento de inconstitucionalidad por €l
Tribuna Constitucional 0 no se haya obtenido la nulidad por la via del
articulo 46 de la Convencién de Viena, mientras no se haya procedido a
la denuncia del tratado por la via internacional y éste deje de serle apli-
cable al Estado parte, éste se encuentra obligado a su cumplimiento y las
normas del tratado no pueden dejar de ser aplicadas por los érganos del
Estado. S finalmente € tratado deja de ser aplicable, 1o que sdlo puede
decidir e derecho internacional, €l tratado dejar de formar parte del de-
recho interno, salvo que las normas del tratado sean derechos esenciales
de la persona humana, los cuales una vez reconocidos y garantizados ya
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no pueden desconocerse, ya que constituyen limites a la soberania estatal
(articulo 50., inciso 2).

Todo ello no es més que consecuencia del gercicio de la potestad es-
tatal de acuerdo con las normas constitucionales previstas a efecto por
el poder constituyente originario que es € que determina la idea de de-
recho vélida que defiende la Constitucion y los 6rganos de control de
congtitucionalidad. No es el derecho internaciona € que impone tales
consecuencias juridicas ala Congtitucion, sino que es la Congtitucion la que
impone tales consecuencias respecto de las normas internacionaes que son
parte del ordenamiento juridico interno.

El respeto del Estado de Chile y de sus 6rganos a los tratados valida-
mente celebrados es condicidn indispensable para su mejor insercion en
la comunidad internacional de naciones civilizadas y congtituye una ga-
rantia para su propia seguridad como nacion y sus respeto como tal entre
los estados constitucionales y democraticos de derecho.

De acuerdo con los criterios y normas antes sealados, no es posible
sostener, por gemplo, que la Comision y la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos no son instituciones incorporadas por via dd tratado al
ordenamiento juridico chileno, en ambas instituciones, su caracter nor-
mativo deriva de la Convencion Americana de Derechos Humanas, pero
su aplicabilidad en e ordenamiento juridico chileno deriva de los pre-
ceptos congtitucionales, del mismo modo que su régimen de aplicacion
lo es de un principio internacional hecho propio por la carta fundamental .
Asi de lalogica del Convenio que es la légica del derecho internacional
asumida por € derecho interno, resulta con claridad que su articulado es
parte integrante de nuestro ordenamiento juridico y que las resoluciones
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos son resoluciones de un
Organo jurisdiccional gue supone la obligacion de asumir las decisiones
de ella que declaren que un acto de los poderes publicos nacionales ha
atentado contra los derechos humanos, en cuanto ellos constituyen obli-
gaciones emanadas del tratado, cuyo sujeto obligado es € Estado y todos
sus Grganos.

A. Los tratados y las leyes posteriores a su incorporacion
al derecho interno

Las relaciones entre normas internacionales validamente incorporadas
a derecho interno y normas internas posteriores, se rigen por el principio
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de la aplicabilidad, ya que ni unas ni otras se condicionan en su validez,
por tener distintas fuentes formales que determinan esta validez, la Cons-
titucion en el caso de las normas internas, € derecho internaciona para
las normas internacional es.

La consecuencia de que una norma internacional no pueda afectarse
en su validez por una norma interna se deriva del principio de buena fe
(bona fide) y de cumplimiento de los compromisos adquiridos (pacta sunt
servanda) que constituyen principios de ius cogens codificados por la
Convencion de Viena sobre derecho de los tratados a la que hemos alu-
dido reiteradamente y que forma parte del ordenamiento juridico chileno,
constituyendo una limitacién implicita en el ordenamiento juridico a to-
dos los operadores juridicos internos.

No se trata de un problema de jerarquia de los tratados sobre el dere-
cho interno, incluida la Constitucién, ya que el cumplimiento de los tra-
tados, especiamente en materia de derechos humanos, no puede ser a-
terado por una ley o una reforma constitucional posterior, ello se debe a
gue las condiciones de validez del tratado vienen impuestas por € orde-
namiento juridico internacional, limitandose e ordenamiento juridico in-
terno a determinar las condiciones de su aplicabilidad. Una vez autoriza-
da su aplicabilidad por €l derecho interno a través del procedimiento
congtitucional respectivo, es nuevamente el derecho internacional el que
determina la forma en que deben ser aplicadas sus normas, siendo apli-
cable € principio del articulo 27 de la Convencién de Viena sobre De-
recho de los Tratados que determina “una parte no podra invocar las dis-
posiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado”, disposicién que exige la aplicabilidad preferente de las
normas internacionales sobre la normas internas.

Asi € principio pacta sunt servanda determina la aplicabilidad de los
tratados que vinculan a los estados-partes mientras no se determine in-
ternacionalmente su inaplicabilidad. Por 1o que incorporado un tratado al
ordenamiento juridico interno en forma vaida, ninguna norma interna
puede decidir su ineficacia ni su pérdida de validez.

No son aplicables a las normas internacionales de | os tratados | os prin-
cipios aplicados en e derecho interno de que norma posterior deroga a
la norma anterior, ni que la norma especia deroga a la norma general,
ni que norma jerarquica superior derogue a la inferior, ya que tales prin-
cipios solo operan cuando la contradiccion eventual producida entre dos
normas puede resolverse de acuerdo a criterio de validez, por recibir las
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dos normas en conflicto su condicién de normas validas dadas por una
norma jerérguicamente superior a ambas, o que no ocurre con el caso
de conflicto de una norma interna con una norma internacional. Para no
aplicar la norma de derecho internaciona v lidamente incorporada al de-
recho interno, el Estado parte de buena fe solo puede denunciar el tratado
internacional de acuerdo a procedimiento previsto en e mismo o de
acuerdo con los principios y reglas de la Convencién de Viena sobre De-
recho de los Tratados.

Asi no hay una relacion jerarquica entre normas juridicas internas y
tratados, por lo que ambas ser n igualmente validas aunque entren en
conflicto, € tratado no determina la nulidad de la norma de derecho in-
terno, sino que sblo prevalece la aplicabilidad de la norma internacional
sobre la norma interna, porque asi lo determina e derecho internaciona,
el que a su vez se aplica porque asi |0 ha decidido los 6rganos constitu-
cionales pertinentes en e gercicio de la soberania naciona (articulo 5o0.,
inciso primero de la Constitucién), pero que debe ser aplicado conforme
al derecho internacional, una vez que la Constitucion haya autorizado su
incorporacion y aplicabilidad.

De esta forma, una ley interna de quérum especial u ordinaria cede
necesariamente, aunque sea posterior, frente a tratado validamente in-
corporado a derecho interno, lo que no significa afectacion de la validez
de laley en & ordenamiento interno, lo mismo ocurre con una norma
congtitucional posterior, salvo gue €ella represente una mejor proteccion
y garantia de los derechos fundamentales o humanos.

Por tanto, cuando se desee quedar fuera de la obligacion de cumplir
las disposiciones de un tratado, no hay que recurrir ala via legidativa ni
alavia constituyente interna, para cuyo objetivo son ineficaces, solo cabe
recurrir a la via internacional del procedimiento de denuncia dd tratado
de acuerdo con las normas del derecho internacional.

La prevalencia del derecho interno sobre la normas del derecho inter-
nacional validamente incorporado a derecho interno, por mas que se
haga efectiva (o que no implica que se haga valida), constituye una vio-
lacién de normas internacionales incorporadas a derecho interno, y por
ello, una transgresion a derecho interno y ala Constitucion, un debilita-
miento del Estado de derecho y una afectacion de la seguridad nacional
como del honor del Estado de Chile.

Celebrar un Tratado Internaciona constituye un ejercicio de la sobe-
rania por |a autoridades que establece la Congtitucién, la que limita tanto
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la potestad constituyente como legislativa posterior, en algunos casos im-
plica emprender un camino sin retorno, a comprometerse con normas
irreversibles como son la referentes a aseguramiento de derecho esen-
ciales o las que constituyen una comunidad econdmico o politica, como
es e caso de la Union Europea. Lo gque exige de los érganos constitu-
cionales respectivos conciencia y seriedad en la toma de sus decisiones.

Se ha llegado a sostener por algunos autores’!6 que “entre laley y €
tratado no hay una relacion de jerarquia, Sno més bien una distribucion
de competencias’. Al respecto cabe sefidar que esta situacin establecida
para las leyes por la Constitucidn no es extensible a los tratados interna-
cionales ya que éstos no tienen un campo normativo acotado como los
diversos tipos de leyes, éstos pueden regular cualquier materia dogmética
u organica. El constituyente no ha delimitado su campo de accién. De
esta manera, como sostiene Ignacio de Otto, “la relacion entre e tratado
y las leyes posteriores se basa sobre la base de reglas de aplicacion”. Un
tratado no puede ser modificado por una ley, ciertamente, pero no signi-
fica que laley contraria a un tratado en vigor sea nula, sino tan sélo que
el tratado prevalece sobre ella. Por eso lainderogabilidad del tratado por
laley es una particular resistencia en cuanto no conlleva, como la fuerza
pasiva propiamente dicha, la nulidad de la ley posterior contraria al tra-
tado,317 como se reconoce expresamente por la Comision de Estudios de
la Nueva Constitucién en la sesion 371, pp. 2587 y 2588.

De esta manera, como lo sefiala gran parte de la doctrina comparada,
posicion que compartimos con otros autores nacionales, la resistencia de
los tratados frente alaley o €l principio de intangibilidad de los tratados
hace que estos Ultimos ocupen una posicién superior a la ley, constru-
yendo un escalén supralegal .38

316 Fiama, Gustavo y Mohor, Salvador, La jerarquia normativa de los tratados
internacionales. Diario e Mercurio, D, p. 24, domingo 4 de noviembre de 1994.

317 De Otto, Ignacio, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, Editorial
Ariel, 1987, p. 126.

318 Véase Sanchez Rodriguez, L. |. et al.,Curso de derecho internacional publico,
Espafia, Oviedo, 1983, pp. 121y ss.
Cosculluela Montaner, Luis, Manual de derecho administrativo, 3a. ed., Civitas, p. 132:
“Los tratados tienen un valor superior a cualquier otra norma de derecho interno, incluida
laley... la aplicacion preferente, incluso respecto de las leyes, se traduce en la prevision
congtitucional de que sus disposiciones no podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas, sino en laforma prevista en |os propios tratados o de acuerdo con las normas
generales del derecho internacional.
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I11. LA LIMITACION DE LA SOBERANIA EXTERNA
POR LOS DERECHOS ASEGURADOS POR EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

La concepcion de la soberania externa alcanza su maximo esplendor
y su momento trégico, como sefiadla Luigi Ferrgjoli,31° en la primera mitad
del siglo XX con la Segunda Guerra Mundial. En efecto, a término de
ella qued6 sancionado € fin de la soberania externa ilimitada, quedando
restringida y disminuida la legitimidad de la guerra por el derecho a la
paz y la emergencia de los derechos humanos como restriccion de la po-
testad estatal, todo ello en el ambito del derecho internacional por la Car-
ta de Naciones Unidas, aprobada en San Francisco el 26 de julio de 1945,
y m starde, por la Declaracion Universal de Derechos del Hombre, apro-
bada en diciembre de 1948 por la Asamblea General de Naciones Unidas.
Tales documentos constituyen € inicio de la transformacion del orden
juridico mundial en su perspectiva hormativa, trayéndolo dd “estado de
naturaleza’ a estado de sociedad civil: la soberania externa del Estado
degja de ser una libertad absoluta y salvaje, quedando subordinada juridi-
camente a dos normas fundamentales que son, por una parte, €l impera-
tivo de la paz, y por otra, la tutela de los derechos humanos.

La Carta de Naciones Unidas suprime € ius ad bellum que habia sido
hasta entonces e principal atributo de la soberania externa, o que se
constituye en uno de los aspectos fundamentales de la juricidad del nuevo
ordenamiento internacional.

Esta perspectiva se va complementando y progresando con los Con-
venios de Ginebra sobre Derecho Internacional Humanitario y sus pro-
tocolos complementarios, como asimismo, por los pactos internacionales
de derechos humanos, comenzando a configurarse un ordenamiento su-
praestatal, que ya no consiste en un simple pacto de asociacion, sino en
un pacto a través del cual los estados se subordinan a bien juridico su-
perior de la dignidad y de los derechos esenciales de las personas, cons-
tituyendo éstos un derecho inmediatamente vinculante para los estados.
Comienza a abrirse paso la concepcion de que la humanidad es una sola
y que se rige por vaores y principios comunes, siendo capaz de reaccio-
nar como humanidad en su conjunto, por encima de nacionalismos e in-

319 Ferrgjoli, Luigi, La ley del méas débil, Madrid, Trotta, 1999.
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tereses estatales cuando se afecta gravemente la dignidad y 1os derechos
de los seres humanos.

La soberania estatal externa queda disminuida y limitada, ya que los
derechos esenciales de las personas son objeto de tutela en e ambito
internaciona frente a los estados mismos, surgiendo los tribunales y cor-
tes internacionales con decision jurisdiccional vinculante para |os estados
partes.

En esta materia juega un rol significativo la Corte Internaciona de
Justicia (ClJ), que reemplaza a la Corte Permanente de Justicia Interna-
ciona (CPJl). En efecto, ser laClJen el Asunto del personal diplomatico
y consular de los Estados Unidos en Teheran, en su fallo del 24 de mayo
de 1980, la que determina:

La Corte, por trece votos contra dos, decide que, con € comportamiento
demostrado por la Republica Isldmica del Iran ha violado en varios aspec-
tosy continua violando obligaciones que tiene para con los Estados Unidos
de América en virtud de convenciones internacionales vigentes entre los
dos paises y de normas de derecho internacional general consagradas por
una larga préctica,®?° dicho incumplimiento por € Estado de sus obliga
ciones de derecho internacional convenciona y consetudinario genera la
respectiva responsabilidad internacional.

En efecto, la Corte Internaciona de Justicia (ClJ), en € asunto del
personal diploméatico y consular de los Estados Unidos en Teherén, de-
termind que “...el hecho de privar abusivamente de la libertad a seres
humanos y someterles en condiciones penosas a coaccion fisica, es ma-
nifiestamente incompatible con los principios de la Carta de Naciones
Unidas y con los derechos fundamentales enunciados en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos’ .32

A su vez, la entrada en vigor de las Convenciones de Viena sobre
derecho de los tratados de 1969 y 1986, ratificada por nuestros estados,
reconace la existencia de normas imperativas de derecho internacional
general respecto de principios e intereses vitales para la existencia misma
de la sociedad internacional. Tales disposiciones constituyen normas im-

320 Naciones Unidas, Asamblea General, Documentos Oficiales, trigésimo quinto
periodo de sesiones, suplemento nim. 4 (a/3573), Nueva York, p. 3.

321 Cit. por Carrillo Salcedo, Soberania de los estados y derechos humanos en derecho
internacional contemporéneo, Madrid, Tecnos, 1995, p. 102.
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perativas de derecho internaciona general (ius cogens), que constituyen
limites a la soberania estatal, las cuales han sido definidas positivamente
como aceptadas y reconocidas “por la comunidad internaciona de Esta-
dos en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y
gue solo puede ser modificada por otra ulterior de derecho internacional
general que tenga e mismo valor” .32

Por otra parte, la afirmacion de la dignidad de la persona y sus dere-
chos fundamentales en el derecho internacional positivo contemporaneo
constituye desde la perspectiva juridica, una transformacién profunda del
derecho internaciona ya que implicareconocer en e plano de los estados
gue junto a principio de la soberania se encuentra hoy el principio esen-
cial y estructurante del orden internacional contemporaneo de los dere-
chos humanos,322 que los estados van asumiendo progresivamente como
limitante de su propia potestad estatal, o cual se va incorporando expli-
citamente en las propias Constituciones.

En esta perspectiva, entran en crisis |os conceptos de |os derechos fun-
damental es entendidos como “ auto-obligacion” del Estado, como sostenia
Jellinek,32* 0 como “auto-limitacion” del Estado, como sostenia Santi Ro-
mano.3% Asi los derechos se transforman en indisponibles para el Estado
y los poderes publicos. Los derechos se congtituyen en un sistema de
vinculos y limites supraordenados a Estado.

La soberania estatal queda fuertemente disminuida y reducida, ya que
tales derechos esenciaes de las personas constituyen un lugar en la cls-
pide del derecho internacional publico de carécter imperativo por su sig-
nificacion civilizadora y su alcance universal. En materia de derechos
humanos, los estados tienen obligaciones frente a la comunidad interna-

322 Articulos 53 de las Convenciones de Viena sobre derecho de los tratados de 1968
y 1986.

323 Véase Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Soberania de los estados y derechos
humanos en el derecho internacional contemporaneo, Espafia, Tecnos, 1995; Ferrgjoli,
Luigi, Derechos y garantias, Madrid, Trotta, 1999; Travieso, Juan Antonio, Derechos
humanos y derecho internacional, Buenos Aires, Heliosta, 1995; Dupay, Pierre Marie,
Droit international public, Paris, Dalloz, 1993; Zagrebelski, G., El derecho ductil, ley,
derechos, justicia, Madrid, Trotta, 1999; Cassese, A., Los derechos humanos en el mundo
contemporéneo, Barcelona, Aria, 1991.

324 Jellinek, G., Das System der Subjektiven Offentlichen Rechte, 1892.

325 Santi romano, La teoria dei diritti pubblici soggettivi, en V. E., Orlando, Primo
tratato di diritto amministrativo italiano |., Italia, Societa Editrice Libraria, 1900, pp.
159-163.
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cional en su conjunto en orden a la consecucion del bien comin in-
ternacional. Tales derechos constituyen un patrimonio comin de la hu-
manidad y una obligacion erga omnes respecto de todos los estados.

La persona humana se congtituye como sujeto del derecho internaciondl,
aunque limitado y disminuido aln, para activar los organismos internacio-
nales en la proteccion de sus derechos, alin débilmente protegidos.

La ausencia de garantias adecuadas contra la violaciones de los dere-
chos humanos por parte de los estados, hoy debe ser considerada como
una laguna que debe ser colmada, con lafinalidad de dar eficacia atales
derechos y proteger efectivamente el bien juridico fundamental de la dig-
nidad de la persona humana.

El Estado contemporaneo de la segunda mitad del siglo XX queda so-
metido crecientemente a un derecho internacional de los derechos huma-
nos y a un derecho internacional humanitario, en el cua la soberania o
potestad estatal cede ante la valorizacion fundamental y la primacia de
la dignidad de la persona y |os derechos humanos, marco dentro del cual
se mueve actualmente la potestad estatal, surgiendo asi, parodiando con
el Estado de derecho nacional, un Estado de derecho internacional, tanto
en la guerra como en la paz, el cual genera las bases o gérmen de una
Constitucion mundial en el dmbito tradicionalmente dogmético de ésta.

Esta perspectiva ha implicado una profunda transformacion de la dog-
mética del derecho congtitucional y del derecho internaciona publico en
las Ultimas décadas. € principio clasico de no intervencién que consiste
en la prohibicién de intervenir en los asuntos de la exclusiva jurisdiccion
domeéstica de otros estados, se relativiza por la posibilidad de interven-
cion colectiva de la comunidad internacional organizada, ademés de ser
el propio derecho internacional e que define cuales son las materias que
guedan fuera de la exclusividad de la potestad estatal; las cortes interna-
cionales, principalmente la Corte Internacional de Justicia de La Haya,
ha impuesto progresivamente a los estados obligaciones derivadas del de-
recho internacional consetudinario y del derecho internacional genera
gue los estados no contribuyeron a formar o que incluso han rechazado,
en los casos de précticas generalizadas o de normas de ius cogens, algu-
nas de ellas desarrolladas en tratados de los que dichos estados no son
partes (Convencion de Viena sobre derecho de los tratados;, Convencion
contra el delito de genocidio; Convencion contra la discriminacién racid,
entre otros); asimismo, pierden sentido las concepciones dualistas o mo-
nistas respecto de las relaciones entre derecho interno y derecho interna-
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cional, por la preeminencia absoluta del derecho internaciona de los de-
rechos humanos en caso de conflicto con & derecho interno, cuando €
primero protege en mejor forma el gercicio de |los derechos y sus garan-
tias, no pudiendo € derecho interno desentenderse del derecho interna-
cional de los derechos humanos.

En esta materia, €l Instituto de Derecho internacional, en su resolucién
del 13 de septiembre de 1989, sobre la proteccion de los derechos huma-
nos y e principio de no intervencion en los asuntos internos de los es-
tados, expresa en su articulo 1o.:

Los derechos humanos son la expresién directa de la dignidad de la per-
sona humana. La obligacion de los estados de asegurar su respeto se des-
prende del propio reconocimiento de esta dignidad que ya proclaman la
Carta de Naciones Unidas y la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Esta obligacion internacional es, segin laférmula utilizada por la Corte
Internacional de Justicia, una obligacion erga omnes: incumbe a todo Es-
tado con respecto ala comunidad internacional en su conjunto y todo Esta-
do tiene un interés juridico en la proteccion de dos derechos humanos.
Esta obligacion implica, ademés, un deber de solidaridad entre todos los
estados, con el fin de garantizar 10 més répidamente posible una proteccion
universal y efectiva de los derechos humanos.®?°

Las Convenciones europea y americana de derechos humanos y sus
instituciones garantizadoras muestran un avance significativo en la ma-
teria en las Ultimas décadas, determinando con carécter jurisdiccional vincu-
lante la responsabilidad del Estado como persona juridica por violacion de
derechos humanos, independientemente del 6rgano o agente estatal cau-
sante de dicha responsabilidad, ademas de las obligaciones del Estado
responsable de garantizar €l ejercicio del derecho afectado, como asimis-
mo, cuando corresponda, reparar e indemnizar alas personas afectadas.??’

326 Cit. por Moyano Bonilla, César, Soberania y derechos humanos. Liber Amicorum.
Héctor Fix-Zamudio, San José Costa Rica, 1998, vol. I, pp. 1137 y 1138.

327 Véase, entre otros, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasguez
Rodriguez, sentencia del 29 de julio de 1988, pfo. 184. Véase asimismo opinion
consultiva 14/1994, pfo. 56.
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1. La diferenciacion de los tratados de derechos humanos
por los intereses protegidos

En esta perspectiva, cabe sefialar la opinion consultiva de la Corte In-
ternacional de Justicia (ClJ) sobre “Reservas a la Convencion sobre Ge-
nocidio, donde seal 6 que los principios de dicha convencion son princi-
pios reconocidos por las naciones civilizadas como obligatorios para
todos los estados, alin fuera de toda obligacion convencional”, sentencia
de 1951, dictada cuando aln no existian los pactos y convenciones in-
ternacionales y regionales de derechos humanos.

L os estados por propia voluntad y libremente se someten a un derecho
que los supera 'y subordina (el derecho internacional de los derechos hu-
manos y sus garantias jurisdiccionaes), € cua no se estructura en un
tratado de tipo contractua tradicional donde la norma es €l interés de las
partes; los tratados que aseguran y garantizan derechos esenciales de la
persona humana tienen un interés superior alas partes que es la dignidad
de la persona y los derechos humanos, frente a lo cua los estados se
subordinan y estan obligados a cumplir siempre las disposiciones del tra-
tado, alin cuando otro Estado los vulnere, ya que todos ellos se someten
a un bien juridico que los supera y tiene carécter prioritario: € respeto
y garantia de los derechos de la persona humana, siendo la humanidad
toda la que se resiente con dichas vulneraciones.3%

328 Como los ha sefialado la Corte Internacional de Justicia, en los tratados sobre
derechos humanos “los estados contratantes no tienen intereses propios, tienen solamente,
todos y cada uno de ellos, un interés comun, que es el de preservar los fines superiores
que son la razdn de ser de la Convencion. En consecuencia, en una convenciéon de este tipo
no puede hablarse de ventgjas 0 desventgjas individuaes de los estados, ni de mantener un
equilibrio contractual exacto entre derechos y deberes. La consideracion de los fines
superiores de la Convencion, es en virtud de la voluntad de las partes, € fundamento y
medida de todas las disposiciones’ (opinidn consultiva, Corte Internacional de Justicia,
Recueil 1995, p. 23).

Esta concepciodn de los tratados en materia de los derechos humanos es sostenida
también por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a establecer que estos
instrumentos “no son tratados multilaterales de tipo tradicional concluidos en funcion de
un intercambio reciproco de derechos, y en beneficio mutio de los estados contratantes.
Su objetivo y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos
independientes de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros
estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los estados se
someten a un orden legal dentro del cua ellos, por € bien comdn, asumen varias
obligaciones, no en relacion con los estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion
(opinién consultiva de 1982, serie A, nim. 2, pfo. 29).
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Hay asi una superacion de nociones clasicas que van quedando obso-
letas en e derecho interno de los estados y en € derecho internacional,
no existiendo dominio reservado ni soberania estatal ante el atropello o
vulneracién grave de los derechos humanos, alin con fuerte resistencia
de algunos operadores politicos y juridicos internos de los Estados.

Esta limitacion de la soberania estatal por la dignidad de la persona
humana y sus derechos esenciaes, poco a poco se abre camino y logra
crecientemente una consagracion constituciona positiva en las constitu-
ciones latinoamericanas.

2. El reconocimiento constitucional en América Latina
de la limitacion de la potestad estatal por € derecho
internacional de los derechos humanos

Al respecto es pertinente sealar algunos ejemplos en la materia

La Congtitucién Chilena, en su articulo 50., inciso 2, determina que
“La soberania reconoce como limitacion el respeto de los derechos esen-
ciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del
Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Cons-
titucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile
Y que se encuentran vigentes’.

Desde la vigencia de la Carta de Naciones Unidas nos dice Verdross,
se ha “roto con €l principio de que un Estado puede tratar a sus subditos
a su arbitrio, sustituyéndolo por € principio nuevo de que la proteccion
de los derechos humanaos constituye una cuestién fundamentalmente in-
ternacional” .32 Nuestro pais es signatario de la Carta de Naciones Unidas
y se encuentra vinculado por sus decisiones y por la Declaracion Univer-
sa de Derechos Humanos y sus pactos complementarios. No podemos
olvidar que Chile, junto a todos |os demas estados suscribieron la Decla-
racion de Teheran de 1968, a través de la cual se autovincularon para
hacer efectivos los derechos humanos, cuyo articulo sexto sefidla lo si-
guiente: “Los estados deben reafirmar su firme propdsito de aplicar de
modo efectivo los principios consagrados en la Carta de Naciones Unidas
y en otros instrumentos internacionales en relacion con los derechos hu-
manos y libertades fundamentales’. A su vez, la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre de 1948, es claramente obligatoria

329 Verdross, Derecho internacional publico, Madrid, 1967, p. 492.
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y vinculante también por la remision que a ella efectta e articulo 29
inciso d) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto
de San José de Costa Rica. Ambas declaraciones son fuentes de derechos
materialmente constitucionales.

Si tales derechos emanan de la naturaleza del ser humano, ellos per-
tenecen a hombre por € solo hecho de ser personas, y por tanto, tales
derechos tienen las caracteristicas de ser universales, absolutos, aiena-
bles e imprescriptibles,

Puede sostenerse, ademas, gque los derechos que emanan de la natura-
leza humana no pueden ser enumerados taxativamente de unavez y para
siempre, por cuanto los seres humanos en e desarrollo histérico y de su
conciencia, podrén ir perfeccionando los existentes y desarrollando otros
nuevos. De dlo se dgo expresa constancia en las Actas Oficides de la Co-
mision de Estudios de la Nueva Constitucion en su sesion 203: “la pro-
teccion constitucional se refiere no solo a los derechos establecidos en
ella, sino a todos los que son inherentes a la naturaleza humana’, como
asimismo, se reconocio que tales derechos no solo los enumerados en el
texto de la Constitucion, en los capitulos segundo y tercero, “sino tam-
bién los que formen parte del acervo cultura de la humanidad y que son
propios de la naturaleza humana. Una afirmacién similar hace €l pacto
Internaciona de Derechos Civilesy Politicos en su articulo 50., pudiendo
ser ampliados los derechos contenidos a otros que establezcan otros pac-
tos posteriores.

Asi la Constitucion establece en e articulo 50., inciso 2, en forma
expresa dos modalidades de institucionalizacion de derechos esenciales
0 humanos, la propia norma constitucional y el tratado internacional;
siendo esta Ultima la modalidad que permite incorporar a la Constitucion
materia los derechos esenciales 0 humanos gue no estan expresamente
contenidos en el texto constitucional, 0 no se hayan incorporado formal-
mente a ella a través del procedimiento de reforma de la Constitucion.

La primera modalidad implica la introduccién de nuevos derechos o
fortalecimiento de los ya asegurados por medio del procedimiento de re-
forma constituciona ded capitulo XIV de la Constitucion.

La Congtitucion de Guatemala de 1985, articulo 46, determina: “Preemi-
nencia del derecho internacional. Se establece € principio genera de que
en materia de derechos humanos los tratados y convenciones aceptados
y ratificados por Guatemala tienen preeminencia sobre € derecho interno”.
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La Constitucién de Nicaragua de 1987, en su articulo 46, integra en
la enumeracion congtitucional de derechos, aquellos consagrados en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; en la Declaracion Ameri-
cana de Derechos y Deberes del Hombre; en € Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y € Pacto Internacional de Derechos So-
ciales, Econdmicos y Culturales de Naciones Unidas, y en la Convencién
Americana de Derechos Humanos con objeto de darles adecuada proteccion.

La Constitucién de Brasil de 1988, en su articulo 4o. sefidla que la
Republica Federal de Brasil se rige en sus relaciones internacionales por
los siguientes principios:

Il. Prevalencia de los Derechos Humanos.

A su vez, la misma Constitucion, ordena en € articulo 50., numeral 1,
gue las normas que definen “los derechos y garantias fundamentales tienen
aplicacion inmediata” 1os derechos y garantias expresadas en esta Consti-
tucion no excluyen otros resultantes del régimen y de los principios por
ella adoptados, o de los tratados internacionales en que Brasil sea parte.

Como sostiene Cancado Trindade, “€el caso de los tratados de proteccion
internacional de los derechos humanos en que Brasil es parte, los derechos
fundamentales en ellos garantizados pasan, de acuerdo con los articulos
5(2) y 5(1) de la Constitucion brasilea de 1988, a integrar € elenco de los
derechos constitucionalmente consagrados y directa e inmediatamente exi-
gibles en el plano del ordenamiento juridico interno.3*

La Congtitucion de Colombia de 1991, en su articulo 93, determina que:

Los tratados y convenios ratificados por € Congreso que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excep-
cion, prevalecen en e orden interno. Los derechos y deberes consagrados
en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

A su vez, la Congtitucion de Argentina, modificada en 1994, en su
articulo 75, parrafo 22, enumera un conjunto de tratados de derechos hu-
manos con jerarquia congtitucional, entre los que se incluye la Conven-

330 Cancado Trinidade, Antonio, “La interaccion entre € derecho internacional y
elderecho interno en la proteccién de los derechos humanos’, El juez y la defensa de
lademocracia. Un enfoque a partir de los derechos humanos, Costa Rica, I11DH, 1993,
p. 240.
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cion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de De-

rechos Civiles y Paliticos y su Protocolo Facultativo; El Pacto Interna-

ciona de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, junto a otras De-

claraciones y Convenciones, los cuales deben entenderse como com-

plementarios de los derechos y garantias reconocidas por la Constitucién.
La Constitucion Ecuatoriana de 1998, articulo 17 precisa:

El Estado garantizar a todos sus habitantes, sin discriminacion alguna, €l
libre y eficaz gercicio y el goce de los derechos humanos establecidos en
esta Congtitucion y en las declaraciones, pactos, convenios y demés ins-
trumentos internacionales vigentes. Adoptara, mediante planes y progra
mas permanentes y periédicos, medidas para € efectivo goce de estos de-
rechos.

Asimismo, € articulo 18 prescribe:

Los derechos y garantias determinados en esta Constitucion y en los ins-
trumentos internacionales vigentes, serén directa e inmediatamente aplica-
bles por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad.

En materia de derechos y garantias constitucionales, se estara a la in-
terpretacion que mas favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad
podra exigir condiciones o requisitos no establecidos en la Constitucion o
en laley, para el gercicio de estos derechos.

No podra alegarse fata de ley para justificar la violacién o desconoci-
miento de los derechos establecidos en esta Constitucion, para desechar la
accion por esos hechos, o para negar €l reconocimiento de tales derechos.

Las leyes no podr n restringir €l gjercicio de los derechos y garantias
constitucionales.

Finalmente, el articulo 19 agrega: Los derechos y garantias sefialados
en esta Constitucidn y en los instrumentos internacionales, no excluyen
otros que se deriven de la naturaleza de la persona y que son necesarios
para su pleno desenvolvimiento moral y material.

La reciente Congtitucidn de Venezuea de 1999, articulo 19 determina que:

El Estado garantizara a toda persona, conforme a principio de progresivi-
dad, € gercicio y goce irrenunciable, indivisible e interdependiente de los
derechos humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los 6rganos
del poder publico de conformidad con la Constitucion, los tratados sobre de-
rechos humanos suscritos por la Republica y las leyes que los desarrollan.
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La misma carta fundamental en su articulo 22, precisa:

Laenunciacion de los derechos y garantias contenidos en esta Constitucién
y en los instrumentos internacional es sobre derechos humanos no debe en-
tenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona hu-
mana, no figuren expresamente en ellos. La falta de ley reglamentaria de
dichos derechos no menoscaba € gjercicio de los mismos.

Por dltimo, el articulo 23 de la Carta venezolana expresa:

Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscri-
tos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constituciona y prevae-
cen en € orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su
goce y gercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitucion y
las leyes de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los
tribunales y demés drganos del poder publico.

3. Los derechos esenciales o derechos humanos forman parte
de un sistema de doble fuente

L os derechos se aseguran y garantizan en base a sistema constitucio-
nal interno de produccion de normas y por € derecho internaciona de
los derechos humanos. Asi, de acuerdo a las cartas fundamentales y por
voluntad del constituyente se constituye un bloque constituciona de los
derechos, compuesto por los derechos asegurados constitucionalmente y
los asegurados por los tratados de derechos humanos ratificados por los
estados y vigentes, existiendo una retroalimentacion reciproca entre el
derecho interno y € derecho internacional convencional de derechos hu-
manos, conjugandose de acuerdo a principio favor libertatis, pro cives
o pro homine, e que exige procurar la alternativa de solucién més bene-
ficiosa para las personas y sus derechos esenciaes, o la que restringe en
menor grado los derechos esenciales asegurados; asi 10 ha determinado
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su opinidn consultiva
5/1985, como organo jurisdicciona supranacional en materia de derechos
humanos, a nivel regional |atinoamericano.

Para establecer € contenido esencial de los derechos asegurados en
nuestros ordenamientos juridicos, delimitandolos, es necesario precisar el
contenido y frontera de cada derecho con €l objeto de resolver los con-
flictos aparentes o reaes de derechos dentro del sistema juridico, o que

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Q3Kxdk

SOBERANIA, CONSTITUCIONES Y TRATADOS 351

exige aplicar correctamente el sistema de fuentes del derecho y de her-
menéutica o interpretacion congtitucional y del derecho de los derechos
humanos. Puede afirmarse que €l derecho de los derechos humanos (con
su doble fuente nacional e internaciona), tiene prelacion no solo sobre
el derecho interno sino también sobre e derecho comunitario, como ya
ha sido asumido como punto pacifico en las jurisdicciones y en los or-
denamientos juridicos en los estados componentes de la Unién Europea
y en una parte de los estados | atinoamericanos.

El principio fundamental en materia de derechos humanos o esenciales
es la maximizacion y optimizacion del sistema de derechos y €l reforza-
miento de sus garantias.33!

A su vez, cuando en e ambito regional o internacional se establecen
organismos y tribunales internacionales o supraestatales a los cuales se
les reconocen competencias de supervigilaciay jurisdiccionales vinculan-
tes para los estados partes que libre y voluntariamente se han sometido
adichas convenciones, e Estado esta abdicando de la exclusividad estatal
de la potestad jurisdicciona con plena conciencia de ello sin compulsion
alguna. La potestad jurisdiccional de un tribunal internacional o supraes-
tatal nace del consentimiento del Estado, al negociar, aprobar y ratificar
libremente € tratado; por tanto, dicho Estado, de buena fe, no podra ale-
gar interferencia o vulneracion de una soberania o potestad estatal, la cual
conscientemente y constitucionalmente se ha cedido parcialmente. Asi
sucede, entre otros casos, con la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos y su protocolo complementario que le entregan competencias ala
Comision Interamericana de Derechos Humanos y a la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos para supervigilar y resolver los conflictos
jurisdiccionales en la materia.

4. Los derechos esenciales o derechos humanos constituyen un limite
de la soberania estatal: poder constituyente y poderes instituidos

La soberania estatal no existe en materia de derechos humanos porgue
ella tiene como limite tales derechos, 10 que exige aggiornarse cultural-
mente y superar esquemas dogméticos que no responden a la realidad de

331 Véase Bidart Campos, German, La interpretacion del sistema de derechos
humanos, Buenos Aires, Ediar. Tratado elemental de derecho constitucional argentino,
t. 11l El derecho internacional de los derechos humanos y la reforma constitucional de
1994, Buenos Aires, Ediar, 1995, pp. 362-369.
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finesy valores del derecho constitucional actual. La soberania en materia
de derechos humanos en la civilizacion de nuestros dias es un fantasma
sentado sobre su propia tumba, que no resiste |la realidad de adea global
o planetaria que ser la realidad del siglo XXI y las nuevas formas de
cooperacion e integracion de las sociedades en el plano politico, juridico,
econdémico, social y cultural.

Existe asi unaincoherencia o “esquizofrenia’ mental cuando conocien-
do los principios y reglas que rigen en materia de derecho internacional
publico, libre y voluntariamente se aprueban y ratifican convenciones en
materia de derechos humanos, |0 que implica reconocer la primacia de
sus normas sobre e derecho interno, ademas de incorporar tales normas
a nuestros sistemas juridicos, para luego de forma incalificable descono-
cer sus consecuencias juridicas, afectando gravemente el honor y la res-
ponsabilidad estatal, como asimismo, vulnerando & derecho validamente
incorporado a propio ordenamiento juridico. La coherencia exige que
una vez incorporados vélidamente los principios y reglas del derecho in-
ternacional de los derechos humanosy las competencias de los tribunales
supranacional es respectivos, debe cumplirse de buena fe las obligaciones
contraidas, de lo contrario hay incoherencia, se viola e derecho interno
y se incurre en responsabilidad internacional.

El derecho internacional de los derechos humanos incorporado vélida-
mente a nuestros ordenamientos juridicos, sin perder ni transformar su
natural eza de derecho internacional, forma parte del derecho interno con
primacia sobre el mismo derecho de fuente interna, no pudiendo e de-
recho interno disminuirlo en su preferente aplicabilidad, proteccién y ga-
rantia. Esta es |a tinica perspectiva que fortalece el cumplimiento de bue-
na fe de las obligaciones internacionales.

Esta perspectiva de responsabilidad y coherencia con |os principios del
Estado de derecho congtitucional y los principios generales del derecho
internacional exige que los tratados solo puedan tener control de consti-
tucionalidad en el proceso de su incorporacion d derecho interno, control
gue debiera ser obligatorio y quedando inhibido e control de constitu-
cionalidad cuando las normas del derecho internacional se han incorpo-
rado véidamente al derecho interno, ya gque de lo contrario se vulnera
conscientemente y de mala fe el principio esencia de primacia del dere-
cho internacional v lidamente incorporado, adem s, quedaria facultado el
Estado para determinar unilateralmente si cumple o no sus obligaciones
internacionales. Coherentemente con e principio de buena fe y de segu-
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ridad juridica no puede existir control de constitucionalidad represivo de
tratados.

5. La doctrina del blogue constitucional de los derechos
humanos o esenciales

Asi cuando existen normas que estando fuera de la Constitucion se
erigen, por decision del constituyente, a un nivel supraconstitucional o al
mismo nivel de la carta fundamental, compartiendo su misma jerarquia
0 una superior, nos lleva a plantear necesariamente la doctrina del bloque
de constitucionalidad, en el cual seincertan através de fuentes nacionales
0 internacionaes, normas con la misma jerarquia de la Constitucién, 1o
que significa, como sefiala Bidart Campos, que por imperio de la propia
constitucion esas normas gjenas a su articulado comparten su misma fuer-
za normativa, porgue la propia carta fundamental como fuente suprema
del ordenamiento juridico lo ha querido.332

De esta forma, podemos considerar que el bloque de constitucionali-
dad se refiere al conjunto normativo que contiene disposiciones, princi-
pios o valores materialmente constitucionales, entre otros.33

Dicho blogue de congtitucionalidad sirve de complemento congruente
parareforzar y legitimar la fuerza normativa de los derechos en la Cons-
titucion desde fuera de ella misma

El bloque de constitucionalidad supera la concepcion formal de la
Constitucion y ésta se elastiza, dando mayor amplitud a las valoraciones
en materia de constitucionalidad, reforzando la fuerza normativa de la
Constitucion.

Sea que e blogue de constitucionalidad se le confiere jerarquia supra-
constitucional o constitucional (Brasil, Chile, Argentina, Colombia, Ni-
caragua, Guatemala) o subconstitucional, siempre su elaboracion e inte-
gracion tiene como base y fin su utilizacion como par metro para realizar
el control de constitucionalidad, es decir, como instrumento para inter-
pretar, aplicar o desaplicar desde la carta fundamenta las normas de ca-

332 Bidart Campos, German, El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, op.
cit., p. 263.

333 Véase Favoreu, Louis, “El blogue de constitucionalidad”, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, nim. 5; L Lorente Rubio, Francisco, “El blogue
de constitucionalidad”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, nim. 27,
1989.
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récter infraconstitucional. De forma tal que e blogue de congtitucionali-
dad es uno de los elementos basicos para realizar un juicio de constitu-
cionalidad. El bloque de constitucionalidad irradia un criterio interpreta-
tivo y aplicativo que ninglin operador juridico debe dejar de considerar y
actuar en conformidad con €.

La conciencia juridica civilizada contemporanea asi 1o exige. El articulo
27 de la Convencion de Viena sobre derecho de los tratados no excusa las
violaciones o incumplimiento de los tratados.

Al aprobar y ratificar un tratado o convencién internacional, en espe-
cial en materia de derechos humanos, como es entre otras, la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH), los estados saben que tiene
el deber de dotar de €eficacia directa a tales derechos de acuerdo & articulo
10o. de dicha Convencion, € cua establece: “1. Los estados partes en esta
convencion se comprometen a respetar 1os derechos y libertades recono-
cidos en ellay a garantizar su libre y pleno gjercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion...”, asimismo, de acuerdo a articulo 20. de
la CADH, existe €l deber de adoptar las medidas legislativas o de otro
caracter que sean necesarios para dar plena eficacia a los derechos. Den-
tro de las medidas de “otro caracter”, se encuentran las resoluciones ju-
diciales que deben implementar |os jueces como Grganos jurisdiccionales
del Estado, los cuales tienen el deber no solo de respetar, sino también
de promover los derechos esenciales.

Por otra parte, existe € principio implicito en los ordenamientos juri-
dicos que han aceptado incorporar € derecho internacional convencional
de los derechos humanos, que € blogue de derechos esenciales asegura-
dos debe interpretarse de conformidad con los Grganos de interpretacion
y aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos, libre y
voluntariamente aceptado por |os estados partes, principio que es del todo
recomendable explicitar constitucionalmente como lo hacen la Constitu-
cién espafiola de 1978 y la Constitucion colombiana de 1991, entre otras
cartas fundamentales contemporaneas iberoamericanas, y como lo asu-
men las jurisdicciones constitucionales de Argentina, Colombia, Costa
Rica, Venezuela, entre otras.
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IV. LAS CARACTERISTICAS DE LOS TRATADOS
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

1. La autogjecutividad de las normas de los tratados
sobre derechos humanos

El caracter de autogjecutividad de las normas de un tratado, consiste
en la posibilidad de aplicar sus disposiciones directamente en el derecho
interno, sin necesidad de obtener un desarrollo legidativo previo, 1o que
equivale en derecho constitucional a los preceptos 0 normas operativas
de la Constitucion, es decir, las normas que debe considerar en forma
directay en primer lugar el juez o la administracion para resolver cual-
quier asunto sometido a su consideracion.

La norma autoejecutable se caracteriza por establecer un derecho en
favor de la persona que tiene un interés legitimo en la aplicacion del
precepto cuya proteccion es elegible al juez en sus resoluciones judiciales
0 ala administracion en sus actuaciones administrativas.

Como lo sostuvo la Corte Permanente de Justicia Internacional, € caso
Foster y Neilson, estamos en presencia de normas autoejecutables por si
mismas en un tratado, cuando laintencién de las partes ha sido garantizar
un derecho exigible a las personas gque soliciten a los organismos del
Estado la aplicaciéon de esa norma en su favor.

En e caso de la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto
de San José de Costa Rica, €l propio pre mbulo explicita como fines de
ese tratado, e establecer un régimen de “proteccion internacional, de na-
turaleza coadyuvante o complementaria de la que ofrece & derecho in-
terno de los estados americanos’, ello se refuerza con € articulo 1o. de
la Convencion que sefida:

obligacién de respetar los derechos. 1. los estados partes de esta Conven-
cion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
ellay a garantizar su libre y plena gjercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cuaquier otra indole, ori-
gen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién socia. 2. Para los efectos de esta convencion, persona es todo
ser humano.
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Asi todos los preceptos de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos son de autoejecutividad directa, a menos que exista una estipula-
cién expresa en la norma que condiciona € cumplimiento de la norma
a desarrollo de leyes subsecuentes.

Por tanto, el articulo 20. de la Convencién Americana, que establece
la obligacion de adoptar, con arreglo a sus procedimientos constituciona-
les y alas digposiciones de la Convencion, las medidas legidativas o de
otro carécter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos de la
Convencion, constituye una obligacién complementaria, o que no releva
a Estado de la obligacion de respeto y de garantia de los derechos que
establece el articulo 1o. de la Convencion.

La autogecutividad de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos ha sido ratificada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en su Opinion consultiva OC-7 del 29 de agosto de 1986 sobre el derecho
de rectificacion o respuesta, en relacion con los articulos 1.1y 1.2 dela
Convencion, a solicitud del gobierno de Costa Rica, en ella la Corte re-
chaz6 el argumento de la no autogjecutibilidad ddl articulo 14.1, en virtud
de que “el sistema mismo de la Convencién est dirigida a reconocer de-
rechos y libertades a las personas y no a facultar a los estados para ha-
cerlo” por lo que concluye que € derecho de rectificacion o respuesta es
internacionalmente exigible.

Jiménez de Arechaga ha establecido que, con €l criterio antes sefiala-
do, confirmado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

solamente carecen de autoejecutividad los articulo 13(4) sobre propaganda
en favor de laguerray apologiadel odio; 17(4) sobre igualdad de los hijos,
sean legitimos o naturaes; 19, sobre derechos del nifio a medida de pro-
teccidn; 21 (3) sobre prohibicién de la usura, y 26, sobre derechos econé-
micos, sociales y culturales.33

Respetar los tratados establece € deber de asegurar & cumplimiento
de sus disposiciones por todos los 6rganos y agentes del Estado, como
asimismo, por todas las personas que actlen dentro del dmbito jurisdic-
ciona del Estado. Esta obligacion es de caracter erga omnes o generdl,
exigible incondicionalmente a todos los agentes y érganos del Estado.
Promover los derechos implica que el Estado, a través de sus 6rganos y

334 Jiménez de Arechaga, Eduardo, “La Convencion Interamericana de Derechos
Humanos como Derecho Interno”, Revista IIDH, Costa Rica, enero-junio de 1988, p. 35.
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agentes, deben adoptar todas las medidas legaes, administrativas y juris-
diccionales con €l fin de asegurar y garantizar el respeto de los derechos,
prevenir su vulneracion y eliminar los obstaculos publicos o privados que
impedian e goce de los derechos.

Esta obligacién no sdlo se deriva del articulo 50. de la Constitucién,
sino también de los mismos tratados internacionales, entre estos del ar-
ticulo 1o. comin a los cuatro convenios de Ginebra de 1949, que esta
blecen el deber de los estados partes de respetar y hacer respetar el de-
recho internacional humanitario, lo que ha sido judiciamente reconocido
por la Corte Internacional de Justicia de la Haya en €l caso de Nicaragua
Estados Unidos, donde la Corte estableci6 el deber de los Estados Unidos
de respetar y hacer respetar dichos convenios “en todas las circunstan-
cias’, lo que deriva no sdlo de tales convenios, sino de los principios
generales del derecho humanitario a los cuales los convenios dan expre-
sion concreta 3%

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Ve azquez-
Rodriguez, en sentencia del 29 de Julio de 198836 y dd caso Godinez-Cruz,
en sentenciadd 20 de enero de 1989,3% considero que d articulo 1o., parrafo
1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos que establece para
los estados partes la obligacion de “respetar y garantizar” €l librey pleno
gjercicio de los derechos asegurados en la Convencion, consiste en que
los estados partes estan obligados a “organizar todo € aparato guberna-
menta y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se ma-
nifiesta el gercicio del poder publico, de tal manera que sean capases
de asegurar juridicamente €l libre y pleno gjercicio de los derechos
humanos. Como consecuencia de esta obligacion los estados deben
prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos recono-
cidos por la Convencién y procurar, ademas, € restablecimiento, si es
posible, del derecho violado y, en este caso, la reparacion de los afios
producidos por la violacion de los derechos humanos’ .3 A ello, agregd
la Corte, que la violacion de derechos humanos por un simple particular,
puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado, por la “falta

335 Véase Cancgado Trinidade, Antonio Augusto, “Desarrollo en las relaciones entre e
derecho internacional humanitario y la proteccion internaciona de los derechos humanos
en su amplia dimension, Revista IIDH, Costa Rica, nim. 16, p. 52.

336 Sentencia caso Velazquez Rodriguez, serie C, nim. 4.

337 Sentencia caso Godinez Cruz, serie C, nim. 5.

338 Véase serie C, nim. 4, pfo. 166, pp. 68 y 69, serie C, nim. 5, pfo. 475, p. 72.
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de la debida diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los
términos requeridos por la Convencién” .33

Concordamos con German Bidart Campos en que € principio es € de
presuncion de operatividad de las cldusulas del Pacto, y solo cuando de la
redaccion de la norma surge en forma clara que es programatica, ellalo
serd. 3% Sin embargo, si la clausula es programética, obliga a legislador
a hacer 1o gque dla determina, si no 1o hace fuera de incumplir una obli-
gacion internacional emanada de un Tratado estaria incurriendo en una
especie de inconstitucionalidad por omision.

Que d articulo 20. de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos establece la obligacién inmediata de | os estados partes de adoptar las
medidas legidativas “0 de otro caracter” que sean necesarias para hacer
efectivos los derechos (compete a los tribunales de justicia a través de
sus sentencias, hacer efectivas esas medidas) |o que permite la aplicacion
gil y eficaz de todo el sistema de derechos que forman parte del ordena-
miento juridico nacional, con su doble fuente de derechos, |os reconoci-
dos por via normativa interna 'y los reconocidos e incorporados a orden
juridico naciona provenientes de la via normativa internaciona (princi-
pio de jus cogens, derecho consuetudinario y derecho convencional in-
ternacional), dando plenitud a sistema de proteccidn de derechos huma:
nos en el sistema constitucional, permitiendo la retroalimientacion y
armonizacion de ambas fuentes de derechos.34

2. La aplicacion de la fuente y solucion que mejor proteja
los derechos

un tribunal de justicia en un estado Consgtitucional de Derecho, como
lo era e vigente bgjo la Carta de 1925 como € actual bajo el imperio de
la Constitucién de 1980, debe aplicar la regla hermenéutica que permite
emplear correctamente la opcién preferencial por la fuente y la solucion
gque mejor favorezca la dignidad y los derechos de la persona humana,
ya gque, como lo sostenian vigjos axiomas romanistas, todo € derecho

339 Véase serie C, nim. 4, pfo. 172, pp. 70y 71; serie C, nim. 5, pfos. 181 y 182,
pp. 73y 74.

340 Bidart Campos, Germéan, La interpretacion del sistema de derechos humanos,
Buenos Aires, Ediar, 1994, p. 185.

341 Piza, Rodolfo y Trejos, Gerardo, Derecho internacional de los derechos humanos,

Costa Rica, 1989, pp. 110, 117 y 125.
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esta congtituido por causa del hombre, y podemos agregar, para su dig-
nificacion, 1o que implica e respeto, garantia 'y promocion de los dere-
chos humanos, provenientes tanto de fuente interna, como de la fuente
internaciona validamente incorporada a derecho interno.

El derecho interno de un Estado, a partir de la Constitucion, y por
decision del Constituyente, no podria ser entendido de otra manera, y asi
en la Carta de 1925, como en la Constitucién de 1980, se exige la asi-
milacion del megjor modo posible a la necesidad de congruencia entre la
Constitucion y el derecho internacional cuando entre ellos no existe con-
tradiccion. La interpretacion juridica hecho por € juez en jurisdiccién
interna debe esmerarse por “cerrar” e sistema “en armonia con la fuente
internacional, de modo tal que en cada caso y en cada circunstancia aque-
lla interpretacion, auxiliada por la integracion coherente de los vacios
normativos, rinda e beneficio mas valioso para la persona humana’ .34

El texto de un tratado sobre derecho humanitario internacional o sobre
derechos humanos forma parte de un contexto, “en e que su sentido in-
tegral se esclarece con el objeto y €l fin del tratado”, principio herme-
néutico que ha sido consagrado en el articulo 31.1. de la Convencién de
Viena sobre derechos de los tratados, la cua sistematiza principios inter-
pretativos vigentes con anterioridad a la aprobacion de dicho tratado.

Las normas de derecho interno y de derecho internacional de derechos
humanos sdlo “reconocen” y “aseguran” derechos, no los “constituyen”,
no los “crean”, como lo sefidla expresamente la Constitucion de 1980 en
sus articulos 5, inciso 2 y encabezamiento del articulo 19, la constancia
de los derechos en las normas escritas solo significa vigencia normono-
l6gica, la vigencia sociologica radica en su cumplimiento y aplicacién
pr ctica, en su efectividad.

La interpretacion de las normas referentes a derechos que conforman
el orden juridico puede presentar lagunas o vacios debe redizarse, por
parte de los operadores juridicos, especialmente por |os jueces, mediante
una apelacién a conjunto de valores 'y principios, como el contexto his-
torico que dimentan a dicho ordenamiento juridico como Estado de de-
recho constitucional democrético, 1o que permite llenar los silencios o las
carencias normativas para darle plenitud a sistema de derechos.

342 Bidart Campos, German, La interpretacion de los derechos humanos en la
jurisdiccion internacional 'y en la jurisdiccion interna, ponencia a Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, 1994, p. 13.
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A su vez, @ operador juridico debe siempre optar por la aternativa
preferencial por la normay la solucion que mejor satisfaga la proteccion
de los derechos, y con €llo, la dignidad de la persona humana. Este prin-
cipio es aplicado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
O.C.7/85, al establecer que s una situacion determinada le son aplicables
dos normas diferentes provenientes de distintos tratados, debe prevalecer
la norma que sea mas favorable a la dignidad y proteccion de los dere-
chos esenciaes de la persona humana. Este principio hermenéutico es
perfectamente valido para ser aplicable en el caso de normas de derecho
interno y de derecho internacional de derechos humanos, debiendo pre-
ferirse la que megor protga los derechos humanos, porque el sistema en
su integralidad 1o exige, sea ello una norma explicita o implicita.

De esta fuerza vinculante de los derechos esenciales de la persona se
desprende la invalidez de los actos o poderes publicos que los desconoz-
can o sean resultado de un procedimiento en e curso del cua ellos hayan
sido ignorados.

3. La intangibilidad de los tratados en materias
de derechos humanos

Asi, tanto la Constitucion de 1980 se inserta en materia de derecho
humanitario internacional y derecho internacional de los derechos huma-
nos, en un contexto internacional que exige a Estado de Chile cumplir
sus obligaciones internacionales libremente contraidas a través de las
cuales ha autolimitado su soberania, |0 que es propio de todo Estado de
derecho, donde el Estado se regula por €l derecho, lo que los diferencia
de los Estados autocréticos.

Asi, los 6rganos congtituidos y € poder constituyente derivado carecen
constitucionalmente de competencia para modificar o derogar los tratados
de derechos humanitario internacional, como los tratados de derechos hu-
manos, en virtud del principio de intangibilidad de los tratados recono-
cido por e Congtituyente a través de la historia fidedigna del estableci-
miento de la Constitucion.

Abona esta tesis, las expresiones del presidente de la Comision de Es-
tudios de la Nueva Congtitucién, sefior Ortlzar, quién encontrando razén
al seor Guzmén respecto de la intangibilidad de los tratados internacio-
nales, sealando que le preocupa que en el futuro se interprete la expresion
“fuerza de ley” como que e sistema institucional acepta que una norma
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legal pueda modificar los acuerdos con otros paises, porque se destruiria
la firmeza de la defensa chilena respecto a su intangibilidad y serian sus-
ceptibles de revisidon los limites nacionales fijados por tratados (sesion
317, p. 2587).34

Sostenemos que el poder normativo interno, sea en su expresion cons-
tituyente y legislativa, no pueden modificar, ni derogar los tratados.

De ta forma, que la reforma de la Constitucion por el poder consti-
tuyente derivado destinada a privar de eficacia a un tratado internacional
0 a derogarlo seria inconstitucional, quedando expuesto, previo requeri-
miento, a la declaracion de inconstitucionalidad por parte del Tribunal
Constitucional.

Chile se encuentra vinculada por la Congtitucién Politica de la Repu-
blicay por los Pactos Internacionales de Derechos Humanos ratificados
por Chile y que se encuentran vigentes, teniendo € deber constitucional
de respetarlos y promoverlos, no pudiendo substraerse de tal obligacion
constitucional establecida en las Bases de la Institucionalidad, articulo
50, inciso 20. de la Constitucion, sin incurrir en notable abandono de
deberes, como asimismo, exponer la seguridad y e honor del Estado o
de Chile en el campo internacional y debilitar el Estado de derecho y los
principios del constitucionalismo democratico que constituyen el soporte
ético y juridico de la carta fundamenta y de la nacion chilena.

4, Caracteristicas de la constitucionalizacion de derechos humanos
a través de tratados internacionales

La institucionalizacion de derechos humanos mediante un tratado es
més efectiva y radical que la que involucran las otras vias de ingtitucio-
nalizacion de derechos humanos, ya que puede adicionar o completar
los derechos ya asegurados constitucionalmente, el criterio para juzgar
tales derechos, no es si esta el tratado de acuerdo o no con las normas
constitucionales, sino que €l criterio central es s el tratado que introduce
e derecho produce un mejoramiento objetivo en la seguridad y garantia
de los derechos, ya que tales derechos no son una creacion del Estado ni
del constituyente, sino que son inherentes al ser humano, correspondien-
do a Estado solo protegerlo y tutelarlos, constituyendo ellos un limite a
la soberania, a la potestad estatal, incluido € poder congtituyente derivado.

343 Fiamma, Gustavo y Mohor, Salvador, “La jerarquia normativa de los tratados
internacionales’, Diario € Mercufio, Cuarpo D, del 4 de noviembre de 1994, p. 25.
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Por tanto, a través del tratado puede incorporarse una mayor protec-
cion de uno o varios derechos, asegurados por con normas constitucio-
nales preexistentes, en cuyo caso € 6rgano de control de constituciona-
lidad debera, de acuerdo a la concepcion teleoldgica de la Congtitucion
explicitada, aplicara los preceptos que brinden mayor proteccion a los
derechos sobre aguellos que los desconozcan o les otorguen menor pro-
teccion, en virtud de la norma que los derechos humanos constituyen un
limite ala soberania, siendo deber juridico de todos los 6rganos estatal es,
incluido € Tribunal Constituciona y la Corte Suprema, respetarlosy pro-
moverlos. El congtituyente ha subordinado el gjercicio de la potestad es-
tatal (soberania) a las exigencias de la naturaleza humana, por lo tanto,
la institucionalizacion de tal derecho no puede congtituir incongtituciona-
lidad, ya que la propia carta fundamental determina que e Estado debe
asegurar y promover tales derechos, independientemente de s estan con-
siderados en € texto formal de la Constitucion, ya que ello deriva del
valor de la dignidad y los derechos de la persona como valor supremo
del ordenamiento juridico.

Por otra parte, €l tratado en materia de derechos humanos aparece mu-
cha mas vinculado a carécter de universal de los derechos humanos y
permite, por esa via, armonizar la proteccion de los derechos constitu-
cionales con su actuaizacion permanente a través de los tratados, que
representan el avance de la conciencia y la cultura humana.

Ello no significa que los tratados en materia de derechos humanos que-
den fuera del control de constitucionalidad, sino que € criterio de dicho
control debe tener como principio rector asegurar y mejorar la proteccion
de los derechos humanos, 10 que constituye una exigencia del bien comin
gue es la findidad de la actuacion del Estado.

Asi, un tratado en materia de derechos humanos sdlo puede ser decla-
rado inconstituciona por atentar o0 menoscabar la esencia de los derechos
humanos, ya que a introducir un nuevo derecho se puede transgredir en
su esencia un derecho originario o previamente incorporado; por deterio-
rar los derechos ya incorporados a la Constitucion; o por desconocer o
menoscabar las garantias constitucionales de los derechos asegurados
constitucionalmente.

Es asi, que la voluntad de las Constituciones es la de otorgarle a los
tratados en materia de derechos humanos un tratamiento, aplicabilidad de
preferente aplicacion y modalidad de interpretacion distinta a los otros
tratados internacionales, siendo su jerarquia en e ordenamiento interno,
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superior alaley y a Constituyente derivado, pero subordinado al cons-
tituyente originario, que establecié como base de lainstitucionalidad los
derechos humanos, y especificd que elos son inherentes al ser humano
y limitan la soberania o potestad del Estado.

Todo dlo implica ya sea por norma explicita de incorporacion de los
tratados en materia de derechos humanos ratificados por el Estado o por
la clausula de los derechos implicitos 0 no enumerados, la incorporacion
al derecho interno, de los derechos contenidos, entre otros tratados y con-
venciones en materia de derechos humanos, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y € Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Socialesy Culturales de Naciones Unidas; la Convencion Ame-
ricana de Derechos humanos o Convencion de San José de Costa Rica,
para solo sefidar los mas importantes.

L os derechos contenidos en |os tratados en materia de derechos huma-
nos forman parte de la Constitucion material, constituyendo parte ddl ple-
xo0 de derechos garantizados constitucionalmente y constituyen limites al
gercicio del poder constituyente derivado y los poderes constituidos que
gercen las potestades publicas, asi estos pueden silo asegurar, garantizar
y promover en mejor forma los derechos esenciales de la persona huma-
na, pero jaméas podran afectar la esencia de los derechos ni disminuir su
nivel de actua garantia constitucional, solo podran incrementarla hacia
el futuro, lo que vae también para el Constituyente derivado o intituido.

El criterio para juzgar la compatibilidad con la Congtitucion de los
derechos institucionalizados por via de tratado internacional, es el criterio
de s con €ello se refuerza o se mejora objetivamente la seguridad y ga-
rantia de los derechos esenciales, los cuales siendo tales constituyen un
limite a poder constituyente y Legislativo, por tanto, € Tribunal Cons-
titucional o la Corte que realiza control de congtitucionalidad, sblo podra
declarar si sus normas desmejoran la situacion de los derechos esenciales
ya asegurados o afectan negativamente el nivel de garantias que ellos ya
tienen en nuestro ordenamiento juridico.

En tal posicidn se encuentra una parte mayoritaria de la doctrina chilena,
entre quienes puede sefidarse a Algandro Silva Bascurian, Francisco Cum-
plido, Santiago Benadava, Cecilia Medina, Rodrigo Diaz Albénico, Paulino
Varas, Salvador Mohor, José Luis Cea, Natacha Panatt, Claudio Troncoso,
Mario Caderdn, Enrique Evans de la Cuadra, entre otros3*

344 Silva Bascuiidn, Algandro, “ Reformas sobre derechos humanos’, Revista Chilena de
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Un sistema de derecho en un Estado Constitucional debe interpretarse
de modo que logre su total plenitud a través de dos fuentes de retroali-
mentacion: la interna de cada Estado y la internaciondl, 1o que es apli-
cable en la materia que nos interesa tanto a la Constitucién de 1925 como
a la carta fundamenta de 1980.

V. UNA JURISPRUDENCIA ACORDE CON LA NUEVA PERSPECTIVA
DEL DERECHO DE LOS DERECHOS HUMANQOS

El juez naciona es un 6rgano del Estado que deriva su funcién y sus
atribuciones del ordenamiento juridico nacional, debiendo aplicar dichas
normas en € desarrollo de su actividad jurisdiccional.

Si el Juez Naciona aplica € ordenamiento juridico interno y entra en
conflicto con € derecho internacional puede generar un hecho ilicito que
comprometa la responsabilidad internacional del Estado. El Estado no
puede invocar su propio derecho interno para eludir sus obligaciones in-
ternacionales, como lo establece expresamente la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados de 1969, en su articulo 27, de la cua
nuestro pais es parte. A ello debemos agregar que si un tribunal interna-
ciona es llamado a conocer y falar la controversia surgida, dicho Tri-
buna resolver la materia conforme al derecho internacional, para el cual
el derecho interno del Estado constituye un hecho cuya validez interna-
cional se aprecia de acuerdo con € derecho de gentes.

Respecto a esta Ultima materia, la Corte Permanente de Justicia Inter-
nacional resolvié que “es un principio del derecho de gentes generamen-
te reconocido que en las relaciones entre potencias contratantes, las dis-
posiciones del derecho interno no pueden prevalecer sobre las de un
Tratado” (serie B, nim. 17, p. 32). Asimismo ha sostenido que: “un Es-
tado no puede invocar frente a otro Estado su propia Constitucién para
sustraerse a las aobligaciones que impone el derecho internaciona a los
tratados vigentes (Serie A/B N44, p. 24).3%

En tal sentido, €l juez debe intentar armonizar en el mayor grado po-
sible ambos derechos en unainterpretacién sisteméticay finalista. Asi lo

Derecho, Universidad Catolica de chile, vol. 16, septiembre-diciembre de 1989.
345 Llanos Mansilla, Hugo, Teoriay practica del derecho internacional publico, Chile,
Editorial Juridica de Chile, 1977, p. 485.
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establecio en e caso chileno, un Auto Acordado de la Corte Suprema,
del 11 de abril de 1967.

A su vez, €l juez debe examinar atentamente la intencion de las partes
en € tratado, en términos de qué derechos y obligaciones se establecen
y s éstos se han 0 no acordado para ser gercidos por las personas. Luego
debe examinarse s 1os derechos que otorga el tratado son de aplicacion
inmediata (operativos o0 self-executing) 0 s requieren de medidas nacio-
nales de implementacion.

En materia de derechos humanos, € juez debe interpretar los tratados
teniendo en cuenta su fin Ultimo, que es la proteccién de los derechos de
las personas. Dicho juez debe optar siempre por aquella interpretacion
gue protege en mejor forma los derechos de las personas. Las limitacio-
nes deben ser interpretadas en forma restrictiva, como o dispone espe-
cificamente e articulo 29 de la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos.

A su vez, los tribunales encargados de aplicar los derechos pueden
resolver muchos problemas s tienen la voluntad efectiva de asegurar €l
respeto de los derechos humanos, especial mente, |os que les corresponde
gjercer control de la constitucionalidad a peticion de parte o de oficio,
pueden utilizar el mecanismo de la declaracion de inconstitucionalidad
por omision, determinando la existencia de una vulneracién constitucio-
nal por lainactividad de algunos érganos del Estado.34

Finalmente, los jueces pueden aplicar con suficiente voluntad y en
cumplimiento del principio de buena fe, una interpretacion que permita
siempre la mayor proteccién de los derechos, incluso llenando las insu-
ficiencias y vacios, dando completitud que la norma requiere, salvaguar-
dando asi el honor y la responsabilidad del Estado frente ala comunidad
internacional y realizando el fin querido por & ordenamiento constitucio-
nal que es el de asegurar, garantizar y promover los derechos humanos,
como lo establecen las Constituciones latinoamericanas en su gran ma-
yoria, como ya lo hemos visto anteriormente.

La interpretacion de los derechos en la jurisdiccion interna no admite
desvinculacion de lainterpretacion hecha por la jurisdiccién internacional

346 Vanoss, Jorge Reinado, “La operatividad de las clausulas emanadas del
ordenamiento internacional en cuanto a su aplicabilidad en e orden interno de los
estados’, Revista IIDH, Costa Rica, nim. 16, julio-diciembre de 1992, p. 108.
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respecto de los derechos asegurados por los convenios o tratados inter-
nacionales incorporados a ordenamiento juridico chileno.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su opinidn consul-
tiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982, ha establecido la integracién
y la complementariedad de los sistemas regionales y universales de pro-
teccion de los derechos humanos, al respecto sefia 6:

En la Convencién se advierte una tendencia a integrar €l sistema regiona
y €l sistema universal de proteccion de los derechos humanos. En el
Pre mbulo se reconoce que los principios que sirven de base a los tratados
han sido consagrados en la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y han sido reafirmados y desarrollados en otros instrumentos internaciona-
les tanto de ambito universal como regiona” (parrafo 41), agregando que
“el propésito de integracion del sistema regiona con € universal se ad-
vierte iguamente en la préactica de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, perfectamente gjustada a objeto y fin la Convencién, de
la Declaracion Americana 'y del Estatuto de la Comisiéon (péarrafo 43) la
doctrina ha afirmado en forma unanime la misma posicién.34

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece que de-
mocracia y derechos humanos estan vinculados intrinsecamente, en €l
preambul o,cuando se sostiene que “€ respeto de los derechos esenciales
del hombres se ha de redlizar” dentro del cuadro de instituciones demo-
créaticas. A su vez, € articulo 29 de la Convencién Americana, prohibe
toda interpretacion de la Convencién que excluya otros derechos y ga-
rantias que son inherentes a ser humano o que se derivan de la forma
democrética representativa de gobierno.

Ello se ve reforzado por la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
a través de las opiniones consultivas 2 del 24 de septiembre de 1982,
parrafo 31; 5 del 13 de noviembre de 1985, parrafos 41y 44; 8 del 30
de enero de 1987, parrafo 26, y 9 del 6 de octubre de 1987, parrafo 35.

Asi en la OC5/85 se sefida que “las justas exigencias de la democracia
deben, por consiguiente, orientar la interpretacion de la Convencion vy,
en particular, de aguellas disposiciones que estan criticamente relaciona-

347 Monroy Cabra, Marco Gerardo, Los derechos humanos, Colombia, Themis, 1980,
p. 109.
Nikken, Pedro, La proteccion internacional de los derechos humanos, su desarrollo
progresivo, Madrid, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1987, pp. 47 y 48.
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das con la preservacion y e funcionamiento de las ingtituciones demo-
créticas (parrafos 44).

Asi, el contenido del literal b) del articulo 29 de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos ha establecido como regla hermenéutica
gue ninguna disposicion de un tratado puede ser interpretada en € sentido
de “limitar & goce y gercicio de cualquier derecho o libertad que puede
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cuaquiera de los estados
partes, o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos
estados’. Una regla précticamente idéntica esta establecida en e Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos. Tdl regla llevé ala Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos a sostener en su opinion consultiva
1/82 que su competencia consultiva puede gjercerse respecto de toda dis-
posicion concerniente a la proteccion de los derechos humanos de cual-
quier tratado internacional aplicable en los estados americanos, con in-
dependencia de que sea bilaterad o multilateral, de cual sea su objeto
principal, o de que sean partes o puedan ser partes del mismo tratado
estados gjenos a sistema interamericano.

Hay asi toda una estructura de principios y valores gque, coordinados
con € objeto y fin de los tratados de derecho humanitario (Convenciones
de Ginebra de 1949 y protocolos complementarios) y los principios y
tratados de derecho internacional de los derechos humanos (Declaracion
Universal de Derechos Humanos, Declaracion Americana de Derechos
Humanos y Convenciones posteriores complementarias), deben cumplir-
se de buena fe. Ello implica que los silencios, los implicitos, y el amplio
arsenal axiolégico que los nutre, tiene un sentido de vigor aplicativo, di-
recto e inmediato en €l ordenamiento juridico, atribuyéndole toda su fuer-
zay valor normativo.34®

Dejar de cumplir con las normas internacionales en materia de dere-
chos humanos implica un desconocimiento de esos derechos, que |0s tri-
bunales, como 6rganos del Estado, deben respetar y promover.

Los tribunales de justicia no estarian dando cumplimiento al deber de
respetar y garantizar los derechos humanos si por accién o por omision
no aplican la normativa relativa a los derechos asegurados en el ordena-
miento constituciona o en los tratados incorporados validamente a or-
denamiento juridico.

348 Garcia de enterria, Eduardo, La Constitucion como norma y e Tribunal
Congtitucional, Madrid, 1991.
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Ello requiere de una formacion cultural de los operadores juridicos que
supere los preconceptos y resistencias a la aplicacion de las normas de
un orden internacional o supra-nacional, dandoles operatividad inmedia-
ta. El fantasma de la soberania sigue gjerciendo su influencia alin cuando
las Congtituciones especifican que los derechos humanos son parte de
ella o constituyen una limitacion al poder estatal, como claramente lo
establece la Constitucion Chilena en su articulo 50., inciso 2.

Como dice la Corte Constitucional de Colombia, “es pues legitimo que
los jueces, y en particular la Corte Constitucional, integren a la norma-
tividad, @ momento de tomar sus decisiones, los derechos reconocidos
en la Constitucién y en los pactos internacionaes’ (sentencias de la Corte
Constitucional de Colombia, C-109/1995 y 477/1995).

En el ambito jurisdiccional interno destaca la jurisprudencia emanada
de la Sala Congtituciona de la Corte Suprema de Costa Rica, 1o que de-
muestra lo que pueden hacer 1os magistrados cuando de buena fe se com-
prometen efectivamente con |os derechos esenciales de la persona huma-
nay existe voluntad efectiva de cumplir las convenciones de derechos
humanos ratificadas por € Estado.

Dicha Corte ha sostenido:

Como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, los instrumentos de
derechos humanos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un valor
similar a la Constitucion Politica, sino que en la medida en que otorguen
mayores derechos o garantias a las personas, priman sobre la Constitucion
(sentencia 3435-95 del 19-V-1995, considerando 6).34° La misma sentencia
citada precisa ...s la Corte Interamericana de Derechos Humanos es €
organo natural parainterpretar la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos (Pacto de San José de Costa Rica), |la fuerza de su decision a in-
terpretar la Convencién y enjuiciar leyes nacionales a la luz de esa norma-
tiva, ya sea en € caso contencioso 0 en una mera consulta, tendran, de
principio, el mismo vaor de la norma interpretada.

La Corte Suprema de Uruguay, en sentencia 247 del 18 de abril de
1997 asume € criterio de limitacién de la inmunidad de jurisdiccion,
como consecuencia del principio de soberania del Estado que la invoca,

349 Cit. por Piza Escaante, Rodolfo, El valor del derecho y la jurisprudencia
internacionales de derechos humanos en e derecho y la justicia internos. El gjemplo de
Costa Rica, op. cit., p. 190. Con anterioridad hay sentencias similares: sentencia 3435-92,
sentencia 5759-93.
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asumiendo un esquema dualista de actividades del Estado en publicas y
privadas, entre actos de gobierno como poder politico y actos de gobierno
como persona juridica privada, entre actos iure imperii y actos iure ges-
tionis, concluyendo que ...los actos que e agente o funcionario diplomé&
tico cumple actuando en el gercicio de sus funciones y que se regulan
por €l derecho interno del Estado receptor o sede —a via de giemplo la
contrataciéon del persona administrativo o de servicio para la misién o
consulado— estan sometidos a la competencia de | os tribunales internos.
La intervencion de éstos puede excluirse en virtud del principio de in-
munidad de jurisdiccidon de los estados, solo en los casos de actos iure
imperii.30

La misma Suprema Corte de Justicia de Uruguay en sentencia 418 del
17 de diciembre de 1997, respecto del derecho del nifio a su propia iden-
tidad, que se encuentra asegurado por € articulo 8o. de la Convencion
de Derechos del Nifio, frente al derecho de la presunta madre a saber si
determinada persona que vivia en Uruguay, era € hijo que le habia sido
sustraido en Argentina, durante la época del régimen autoritario militar,
a lo cua se negaba € supuesto hijo basado en su derecho a su actual
identidad. Frente a esta tension entre derechos, la Suprema Corte de Uru-
guay sefialo:

que € derecho ala identidad de menos tiene en la Argentina Jerarquia de ley
fundamental (articulo 755, nim. 22); en nuestro pais también cabe smilar
solucion por la incidencia que tiene @ articulo 72 de la Condtitucion, que
permite recepcionar todos los derechos humanos que se consagran —mas
especificamente— en las convenciones o pactos internaconales, agregando
que ...existe contradiccion entre dos derechos fundamentales que debe ser
decidida conforme con € criterio de razonabilidad..., precisando y conclu-
yendo que ciertamente es muy dificil resolver € punto, pero las peculiari-
dades del caso llevan a optar por la primacia del derecho del menor (méa-
Xime que ahora es mayor) a negarse al examen, porgue quiere seguir
teniendo la identidad que lo distingue actuamente.35

350 Esteva Gallicchio, Eduardo, “Jurisprudencia més relevante establecida por la
Suprema Corte de Justicia de Uruguay (afios 1997-1999)”, Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999,
nim.3, pp. 320 y 321.

351 |bidem, pp. 323 y 324.
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La Suprema Corte Argentina, ya en 1992, en el caso “Ekmekdjian C.
Sofovich”,3%2 asume el monismo con preeminencia del derecho interna-
cional, a asumir que a haber ratificado el Estado argentino, la Conven-
cion de Viena sobre derecho de los tratados, teniendo especialmente en
consideracion su articulo 27, ello imponia la asignacion de primacia al
tratado internacional, ante un eventual conflicto con normas de derecho
interno. Asi se otorgé amparo el derecho de rectificacion o respuesta ho
contemplado expresamente en la Constitucion argentina, teniendo como
base para ello la Convencion Americana de Derechos Humanos. Luego,
la carta fundamental, como hemos visto, incorpord con la reforma de
1994, a Pacto de San José de Costa Rica con jerarquia congtitucional
expresa, en € articulo 75, nim. 22.

A su vez, la Corte Suprema argentina ha desarrollado la doctrina que
se ha denominado del “seguimiento nacional”, en base al articulo 67 de
la Convencion Americana o Pacto de San José de Costa Rica, en los
casos “Giraldi” y “Bramgjo”, argumentando la buena fe internacional,
involucrada en el leal cumplimiento del Tratado y la aceptacion de la
autoridad politicay juridica de los organismos estatuidos por la Conven-
cion, sealando que las resoluciones de la Corte y la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos deben servir de guia para todos los jueces
argentinos, en la interpretacion y aplicacion de los derechos humanos.3%2

La Corte Suprema de Venezuela®>* gque toca a la autoegjecutividad del
articulo 25 de la Convencién Americana que garantiza la accion de am-
paro constitucional de todos los derechos y |a operatividad del articulo
49 de la Constitucion de Venezuela que armoniza con ella, sefialando:

la norma transcrita ha sido objeto de divergente interpretacion por tanto
por parte de la doctrina como de la jurisprudencia nacionales, pues mien-
tras algunos consideran que se trata de una norma simplemente progra-
matica cuya aplicacion queda diferida hasta que se dicte la ley especia

352 Laley, 1992-C-543.

353 sobre la materia véase la Ley, 1996-E-409. Asimismo, Sagués, Néstor, “El valor
de los pronunciamientos de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos’,
Jurisprudencia Argentina, 1999-11-745; Bidart Campos, German y Albanese, Susana, “El
valor de las recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos’,
Jurisprudencia argentina 30-6-199.

354 Sala Politica Administrativa, caso Andrés Veldzquez con Consgo Supremo
Electoral, cit. por Carlos Ayala Corao, “El derecho de los derechos humanos’, Lecturas
congtitucionales andinas, Perd, Comision Andina de Juristas, 1994, nim. 3, p. 61.

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Q3Kxdk

SOBERANIA, CONSTITUCIONES Y TRATADOS 371

gue regule la materia, otros estiman que la ausencia de este instrumento
legal no impide & gercicio del recurso de amparo, y en apoyo de este
ltimo criterio se invoca especialmente el aparte del articulo 50 de la pro-
pia Constitucién, que establece:

La fata de ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba €l ger-
cicio de los mismos.

Considera la Corte que con esta Declaracién € Constituyente ha reafir-
mado su voluntad en e sentido de mantener la integridad de los derechos
humanos y de ponerlos a cubierto de cualquier intento o acto que pudiese
vulnerarlos, ya que, en su concepto, la diferencia que ha pretendido hacerse
entre derechos y garantias es inadmisible, desde el momento que haria de
aquellos meras declaraciones retéricas sin contenido real.

Al admitir la posibilidad del gercicio actual del recurso de amparo, no
puede la Corte degjar de advertir que los tribunales de la Republica deben
hacer uso prudente y raciona de la norma contenida en € articulo 50. de
la Constitucién, tratando de suplir por medio de la analogia'y demés ins-
trumentos de interpretacion de los que provee € sistema juridico venezo-
lano, la lamentable ausencia de una ley reglamentaria de la materia.

La Corte Suprema de Venezuela, en reciente fallo de 1999, asume la
concepcion progresiva de los derechos humanos, al considerar con base
a articulo 50 de la Constitucion Venezolana de 1961,%%° que asume la
existencia de derechos implicitos 0 no enumerados por el texto constitu-
cional, determinando que:

El referendum previsto en la Ley Organica del Sufragio y Participacion
Poalitica, es un derecho inherente a la persona humana no enumerado, cuyo
gercicio se fundamenta en € articulo 50 de la Constitucion, agregando
luego que €ello es aplicable, no sélo desde el punto de vista metodol 6gico
sino ontolégicamente, ya que si se considera que € derecho a referendo
constitucional depende de la reforma de la Constitucion vigente, el mismo
estaria supeditado a la voluntad del poder constituido, o que pondria este
por encima del poder soberano. La falta de tal derecho en la carta funda-
mental tiene que interpretarse como laguna de la Constitucion, pues no
podria admitirse que e poder soberano haya renunciado ab initio a ejer-
cicio de un poder que es obra de su propia decision politica.

355 Véase lus et praxis, Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociaes, afio 5, nim.
2, 1999, pp. 579y ss,; sentencia de la Corte Suprema de Venezuela, 19 de enero de 1999.

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Q3Kxdk

372 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

La jurisprudencia chilena de los tribunales de justicia en materiaen la
relacion entre derecho interno y derecho internacional bajo el imperio de
la Constitucion de 1925.

Bajo la Carta de 1925, d articulo 43, niUm. 5 establecia la atribucion
exclusiva del Congreso de aprobar o desechar los tratados que le presen-
tare el presidente de la Republica antes de su ratificacion, los cuales ten-
drian en & Congreso los mismo tramites de una ley.

El presidente de la Republica, a su vez, firmabay ratificaba los trata-
dos. Tal ratificacion podréa hacerla solo después de la aprobacion del Con-
greso.

1. La primacia del derecho internacional consuetudinario

La Corte Suprema chilena ha reconocido la primacia del Derecho In-
ternaciona consuetudinario sobre €l Derecho Interno chileno en caso de
conflicto, en 1955, en la causa Lauritzen con Fisco. En efecto, en dicho
caso la Corte sostuvo en el considerando 49:

Que ain e supuesto de que pudieren tener aplicacion las leyes internas,
los principios del derecho internacional tienen prevalencia en estos casos,
a su vez en la seccién X1 del falo que trata de la indemnizacion la Corte
Suprema afirmoé “este fallo tiene la importancia de reconocer que las nor-
mas del Derecho Internacional son de aplicacion preferente a las leyes lo-
caes’. Finamente, e falo en & ndmero 159 expresd Que no es € caso
tampoco, como sostiene la defensa del Fisco, pensar que pueden cobrar
funcion juridicalos principios de la mora que establece nuestro Derecho Civil,
porque se ha demostrado en este caso, |os principios del Derecho Internacional
prevalecen sobre € derecho interno.

La misma Corte Suprema en 1959, en un caso de extradicion activa con-
siderd: “Que por lo tanto, y de acuerdo con € citado articulo 637 dd Cédigo
de Procedimiento Penal, es forzoso recurrir a los principios del derecho
internacional para obtener un pronunciamiento acerca de la extradicion
de que se trata, principio que, por otra parte, priman siempre sobre los
preceptos del derecho interno del Estado” .35

A su vez, la Corte Suprema en un caso sobre el gercicio de las pro-
fesiones liberales, expresd que “es inaceptable en derecho que un tra

356 Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. LVI, segunda parte, seccion cuarta, p. 66.
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tado internacional puede ser modificado por acto unilateral de uno de los
contratantes” .35’

Estas sentencias muestran que la Corte Suprema ha determinado en
variadas oportunidades acerca de la supremacia de los principios dd de-
recho internacional y las normas de derecho consuetudinario como for-
mando parte, en cuanto jus gentium, del ordenamiento juridico chileno
con primacia sobre las leyes internas.

El Ultimo caso sealado nos muestra que también el derecho conven-
ciona internacional prevalece sobre € derecho interno en caso de con-
flicto, de otra manera se violaria el derecho internacional y se compro-
meteria €l honor del Estado chileno.

2. El periodo autoritario bajo la Constitucion de 1980
(11 de marzo de 1980-11 de marzo de 1990)

Durante la vigencia de la Constitucion de 1980, entre mayo de 1981
y 1989, lapso en que se desarrolla la etapa de transicion del régimen de
facto y la plena vigencia del ordenamiento constitucional, durante el cual
se mantiene un régimen autoritario militar.

Durante este lapso de nueve afios, la jurisprudencia de los tribunales
superiores de justicia en materia de aplicacién del derecho constitucional
internaciona que contienen normas de derechos humanos, sin que €ello
implique que se trata de tratados especificos de derechos humanos, se
expresd en forma heterogénea.

En efecto, algunas sentencias aplican preferentemente el tratado sobre
laley:

Asi la Corte Suprema, en fallo de 28 de diciembre de 1983, acoge un
recurso de queja recaido sobre sentencia de la Corte de Apelaciones, es-
tableciendo en su considerando tercero, lo siguiente:

Que es un hecho no discutido en dicho proceso, que € recargo del 100%
de los tributos con que se grabo la patente anual del automovil reclamante,
resultd indebidamente aplicado, toda vez que dicho gravamen respecto de
determinados vehicul os motorizados no podia ser exigible, por cuanto con-
travenia lo dispuesto en e acuerdo general sobre aranceles aduaneros y

357 Fallo de la Corte Suprema en € caso de un ciudadano costarricense, que invocaba
los beneficios concedidos por la convencion sobre gercicios de las profesiones liberales,
firmado en México en 1902.
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comercio GATT, vigente desde marzo de 1949, tratado internacional que
una vez suscrito por Chile no puede sufrir derogaciones, modificaciones o
suspensiones por medio de disposiciones contenidas en preceptos legales
de orden interno.

En efecto, € Tribunal Constitucional, en sentencia de 1987, en € caso
Almeyda, establecid en su fundamento 28:

Que la prevaencia en € orden interno, de los preceptos constitucionales
sobre las disposiciones de un tratado resulta, por lo demas, del todo con-
secuente con € sistema juridico, yaque lainterpretacién contraria significa
permitir la reforma de la carta fundamental por un modo distinto del esta-
blecido en sus articulos 116 a 118. De alli que dicha prevalencia, tanto en
la doctrina nacional como extranjera, sea la generalmente aceptada, salvo
en aquellos casos excepcionalisimos en que la propia preceptiva constitu-
cional respectiva establezca lo contrario.

A su vez, la Corte de Apelaciones de Santiago, en Sentencia del 7 de
marzo de 1988, concluye en la superior jerarquia del tratado sobre la ley
interna, sosteniendo en su consideracion cuarto: “Por otra parte, siendo
un tratado un acto bilateral, es inaceptable que pueda ser modificado por
una ley interna dictada en uno de los paises contratantes, no puede apli-
carse a las importaciones de productos desde |os paises que suscribieron
el citado acuerdo GATT” (Revista de Derecho y Jurisprudencia, t.
LXXXV, segunda parte, seccion 2, p. 12).

A su vez, tanto la Corte Suprema como el Tribunal Constitucional han
sostenido la primacia de la Constitucién sobre las decisiones de los Tra-
tados | nternacional es.

Finalmente, la Corte Suprema, en sentencia del 14 de noviembre de
1988, en su considerando 13, sefialé que:

tratandose de garantias constitucionales, cuyo gercicio estén expresamente
amparados con un recurso establecido en la propia Constitucién, forzoso
es concluir que corresponde entender que las normas de esta Ultima pre-
valecen en funcién de lo que disponga una Convencion de carécter inter-
nacional que juridicamente tiene valor laley, y que, por lo tanto, conforme
a nuestra jerarquia legal no puede disponer mas ala de la Constitucién que
Se reconoce universalmente como a la Suprema Ley, Revista de Derecho
y Jurisprudencia, t. LXXXV, septiembre-diciembre de 1988, segunda par-
te, seccidn 5, p. 259.
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La jurisprudencia de los tribunales emanada después de la reforma de
1989 d articulo 50., inciso 2 de la Constitucion.

Esta jurisprudencia se agrupa en materias diferentes.

Claudio Troncoso es un trabgjo inédito consultado, expone algunas de
estas sentencias, agrupadas en dos materias que son: libertad provisional
y ley de cheques en relacion con la prision por deudas y e tema de la
imprescriptibilidad de los derechos humanos que aplican los principios
analizados anteriormente.

El autor mencionado cita en su trabgjo las siguientes sentencias:

A. Libertad provisional y Ley de Cheques

Sentencia de la Corte Suprema del 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
fijdndole una fianza de $ 500.000.- no cumpliendo los requisitos estable-
cidos por e articulo 44 de la ley antes citada. La Corte estimé que de
otra manera se trataria de una prisién por deudas. La Corte sefialé: Lo
resuelto se encuentra ademas en concordancia con € articulo 70., nim 7
de la Convencion Americana de Derechos denominado “Pacto de San
José de Costa Rica’, gprobado por € Congreso Nacional y publicado en €l
Diario Oficial del 5 de Enero de 1992, que tiene plena vigencia en nues-
tro pais en virtud del articulo 50. de la Constitucion Politica, que esta-
blece que nadie ser detenido por deudas y no cabe dudas que s aceptara
la interpretacion del recurrente la permanencia en € recinto carcelario
(del procesado) habria sido una prisién por deudas, expresamente prohi-
bida en la actualidad.

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

En & numerando 70. & comentado articulo 7 del “Pacto de San Jos&” asegura
e derecho que nadie ser detenido por deudas, pero ta norma no resulta con-
traria del articulo 44 de la ley de chegues, en cuanto la caucion que esta
blece, desde que dada su naturaleza juridica no se trata propiamente
de la exigencia de una deuda civil sino de una simple condicién legal,
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para que los individuos privados de la libertad por los delitos descritos en
estaley puedan obtener su excarcelacion, asegurando de ese modo su com-
parecencia al juicio.3>8

B. Sentencia del Juez de Castro: imprescriptibilidad
de los derechos humanos

Resolucién del juez de Castro del 2 de Febrero de 1992 por el cua se
somete a proceso a un individuo por la responsabilidad que pudiera ca-
berle en los hechos en que resulté muerto Héctor Arturo Hidebrando San-
tana Gémez, quién fue detenido por efectivos de la Tenencia de Quellon,
e 16 de septiembre de 1973.

La resolucion sefiala:

Que es plblico y notorio que en esa fecha acontecieron actos de muerte
similar a los descritos en e fundamento anterior, a raiz de una inflexion
institucional, en que las Fuerzas Armadas y de Orden tomaron el control
del pais, pero que en caso alguno, alin en Estado de emergencia ameritaban
lesionar los derechos fundamentales de los ciudadanos. El derecho a la
vida, el derecho a un debido proceso tienen e reconocimiento del derecho
internacional de los derechos humanos y en consecuencia, por ninguna ra-
zon pueden verse afectados por la accién estatal. Estos derechos, como
otros de igua naturaleza, son declarado inderogables, puesto que difaman
de la persona, que tiene atribuciones superiores a Estado, el cual debe
estar permanentemente al servicio de su defensa. Asi por emanar de la
esencia misma del ser humano tienen la caracteristica, entre otras, de ser
imprescriptibles. No caducan ni se pierden por el transcurso del tiempo, ni
por € hecho de no poder gercerse, de manera que ni el decreto de amnistia
2,191, ni @ transcurso del plazo, afectan su plena vigencia.3%®

Esta sentencia fue apelada a la Corte de Apelaciones de Puerto Montt,
la que la confirmé.

Mas recientemente han habido otras materias que han sido objeto de
sentencia de los tribunal es superiores en que se han aplicado directamente
los tratados rectificados por Chile y vigentes en materia de derechos hu-
manos.

358 Fallos del mes, nim. 391, junio de 1991, p. 244; sentencia repetida € 19 de
septiembre de 1991.
359 Cit. por Troncoso, Claudio, op. cit., pp. 40 y 41.
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La Cuarta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago en abril de
1993, resolviendo un recurso de apelacion del “Centro de Salud y Re-
creacion Gunter Mund y Cia. Ltda”, respecto de una multa aplicada por
un juez loca en falo de primerainstancia a haberse impedido el ingreso
al local de una dama de nacionalidad coreana, sefiala:

El hecho de impedir a una persona o grupo de personas poder entrar a un
lugar publico, sea gratuito o pagado, basado en circunstancias de raza,
sexo, idioma, religion o cualquier otra circunstancia _tnica, social o cultu-
ral implican un trato desigual y discriminatorio que contraviene los prin-
cipios que hoy imperan en la sociedades modernas relativa a derechos hu-
mano, contenidos en la Carta de Naciones Unidas, Pacto Internaciona de
Derechos civiles y Politicos, Convencion Americana de Derechos Huma-
nos que son leyes de la Republica en conformidad a lo dispuesto en el
articulo 50., inciso 2 de nuestra carta fundamental.

Tal accion sostiene e Tribunal, basada en € hecho que:

las costumbres alimentarias de personas de esa nacionalidad hace que ten-
gan ma olor o que grupos de personas de esa nacionalidad hayan pertur-
bado con sus hébitos a la clientela de ese negocio, no es menos cierto que,
ademas, de significar la conducta de los responsables del Centro de Salud
Gunter Mund una discriminacion racial, resulta ademas injusta y atentato-
ria a la dignidad humana

En sentencia Rol N 1561-92, una Sda de la Corte de Apelaciones de
Santiago, con fecha dos de julio de 1992, determind en un recurso de pro-
teccion interpuesto por € Intendente de la Region Metropolitana en favor
de personas gque se encontraban en huelga de hambre, lo siguiente:

1) Que € articulo 50. de la Constitucién en su inciso segundo establece
gue es deber de los organos del Estado respetar y promover los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana garantizados por 1a Cons-
titucion entre los cuales se encuentra fundamentamente el derecho a la
viday alaintegridad fisicay psiquica de las personas.

2) Que es un hecho restablecido en estos antecedentes que las personas
referidas en la presentacion se encuentran en un Estado de grave peligro
para su vida por cuanto voluntariamente se han negado a ingerir alimentos
en forma sistemética desde el dia 5 del mes pasado en € lugar sefiadlado en
lo expositivo de este falo.
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3) Que en esta contingencia de este fallo haciendo uso de esta Corte de
sus facultades conservadores resuelve lo siguiente:

a) Seinstruye d Director del Servicio de Salud Metropolitano Central
para que disponga € traslado inmediato de las personas mencionadas en
el recurso a un establecimiento asistencial médico a fin de que se les su-
ministre la atencién médica necesaria para su recuperacion.

b) Que para el evento de producirse oposicion se decreta ya e auxilio
y fuerza pdblica para e cumplimiento de lo decretado.

En causa rol nim. 983-93, de recurso de proteccion, la Corte de Ape-
laciones de Santiago en falo de fecha 31 de mayo de 1993, luego de
confirmado por la Corte Suprema, por fallo del 15 de junio de 1993,
aplicando directamente los pactos internacionales en materia de derechos
humanos, sefido:

9) Que lo concluido en los considerandos anteriores en plenamente cohe-
rente con lo dispuesto en los tratados internacionales sobre derechos esen-
ciales que emanen de la naturaleza humana, ratificados por chile y vigente
en nuestro pais, siendo suficiente para esa magistratura citar al efecto los
articulos 17 y 19, nimeros 2 y 3 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Poaliticos, los cuales a tratar estos derechos confieren manifiesta-
mente mayor jerarquia a la privacidad y a la honra que a la libertad de
expresion e informacion. Desde luego permite la restriccion previa, siem-
pre que esté expresamente fijada en laley y sea necesaria para asegurar a
respecto a los derechos o a la reputacién de los demés y también la moral
publica, lo que es plenamente aplicable a caso de auto.

Todavia més, € articulo 4o. de este pacto permite en circunstancias ex-
cepcionales, que e mismo contempla, suspender o restringir e derecho a
la libertad de expresién o informacion, pero no ocurre lo mismo con la
privacidad y la honra, las que deben ser respetadas en toda situacion.

También cabe mencionar los articulos 11 y 13 de la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos de San José de Costa Rica, que aln cuando
contempla el derecho ala libertad de expresion en forma amplisima, pues
no permite ninguna forma de censura previa, ésta debe interpretarse en los
términos sealados en el considerando 7, teniendo presente que en la especia
no se trata de medidas restrictivas dispuesta por el Poder Ejecutivo, que
podrian calificarse de paliticas, sino de medidas judiciaes contempladas
en laley y que corresponden & rol tutelar que es inherente alos Tribunales
de Justicia
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Sin perjuicio de la aplicacion de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, en nuestra opinion, 1o que ha sido ratificado por la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos, existe una mala interpre-
tacion de la Convencidn, olvidando el Tribunal chileno la prohibicion de
restricciones y censuras preventivas en materia de libertad de informacion.

Respecto de la libertad provisional de menores, hay una cantidad im-
portante de sentencias de Cortes de Apelaciones que se fundamentan en
la Convencion de Derechos del Nifio, cuyo razonamiento es similar a
gue se transcribe a continuacion:

Que tratandose de una menor de edad que delinquié alos 17 afios, mayor
motivo tienen alin los jueces para inclinarse en favor de la excarcelacion,
sobretodo, s se considera que de conformidad con € articulo 37 letra b)
de la Convencion obre Derechos del Nio —publicada en el Diario Oficial
del 27 de septiembre de 1990—, la prisidn de un nifio y se entiende por
tal al menor de 18 aos de edad (articulo 1) se utilizar tan s6lo como medida
de dltimo recurso y durante el periodo m s breve que procede. Disposicion
que forma parte de nuestro ordenamiento juridico de acuerdo con € articulo
51 inciso segundo de la Consgtitucion Palitica de la Replblica que ordena
respetar y promover los derechos establecidos por |os tratados internacio-
nales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes (sentencia Rol
nim. 19558-94. Corte de Apelaciones de Santiago).

Asi, hoy es indiscutible gue los tratados de derechos humanos ratifi-
cados por Chile y que se encuentren vigentes son parte del derecho chi-
leno y aplicables de inmediato si se trata de derechos civiles y politicos.
Esto constituye una obligacién para todos los 6rganos del Estado, inclui-
dos los 6rganos jurisdiccionaes alos que les cabe un rol fundamental en
esta materia.

En falo Rol nim. 43.488-9, consultada la Corte de Apelaciones de
Santiago, respecto de una sentencia penal que condenabaa LV C, fundado
en confesion extrajudicial previo apremios ilegitimos que le provocaron
lesiones por cuerpo contundente, determinados por los correspondientes
informes médicos, la Corte de Apelaciones declara nula tal confesion,
absolviéndolo de la acusacion que se le habia formulado. A estos efectos,
los considerando en que se invocan y aplican los tratados de derechos
humanos son los siguientes:
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2. Que €l articulo 8.3 del Pacto de San José de Costa Rica establece que
la confesion del inculpado solamente es védlida si es hecha sin coaccion de
ninguna naturaleza.

Por su parte, € articulo 14.3 letra g) del Pacto Internaciona de Dere-
chos Civiles y Politicos reconoce a toda persona acusada de un delito €
derecho a no ser obligada a declarar contra si misma y a confesarse cul-
pable.

Todavia més, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos y Degradantes define como tor-
tura “todo acto por € cua se inflija intencionadamente a una persona do-
lores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con €l fin de ob-
tener de ella o de un tercero informacion o una confesion ...cuando dichos
dolores o sufrimientos sean infringidos por un funcionario pablico u otra
persona en el gercicio de funciones publicas... (articulo 10.). Obligaatodo
Estado parte a mantener en examen los sistemas, métodos y précticas de
interrogatorio de las personas sometidas a cualquier forma de arresto, de-
tencion o prision, precisamente con el fin de evitar todo caso de tortura
(articulo 11). Y ademas, compete a los Estados parte a asegurarse de que
ninguna declaracion que se demuestre haber sido hecha como resultado de
tortura.

3. Que todas las disposiciones que vienen de recordarse son vinculantes
para los jueces de la Republica, por cumplir plenamente las condiciones a
gue se refiere la frase fina dd inciso 2 del articulo 5 de la Constitucion
Poalitica.

Por 1o demas, hoy se entiende formar parte del debido y racional pro-
cedimiento pena vy, por tanto, también obligan a los tribunales por la via
dd articulo 19 de la misma Carta Principal, en lo que hace a su numeral
3inciso 5.

4. Que asi las cosas, descartado € Unico elemento de cargo que la pes-
quisa logro reunir en contradel L.V.C., no queda sino concluir que, apre-
ciada como en este tipo de asuntos corresponde evaluarla, no lograla prue-
ba convencer respecto de su participacion criminosa en e delito por € que
se le acuso, debiendo los jueces seguir en este particular la sabia regla del
articulo 456 bis del Codigo Procesal.**

El fallo transcrito aplica directamente las normas del derecho interna-
ciona de los derechos humanos y entiende que ellos se incorporan ala

Constitucion entendiendo, en este caso especifico, que forman parte del
articulo 19, nim. 3, inciso 5.

360 Gaceta Juridica, abril de 1995, pp. 136-138.
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También, en materia de tratados clasicos (no referentes a derechos
esenciales), la Corte Suprema ha determinado la prevalencia de los tra-
tados en € sguiente caso, confirmado juriprudencia anteriormente citada:

En recurso de proteccion interpuesto por la Compaia Chilena de Fés-
foros en contra de la Comisién Nacional de Distorsion de Precios, en
cuanto esta Ultima no habia dado curso en la denuncia de dumping por
laincorporacion de encendedores desechabl es provenientes de varios pai-
ses asidticos, a considerar la Comision Nacional de Distorsién de precios
gue de acuerdo con d tratado del GATT Yy su interpretacion, los fosforos
no son “productos similares’ a los encendedores desechables, ya que
“producto” similar es segin el tratado del GATT €l que tiene similitud
fisicay no de finalidad.

Asi, en falo de la Segunda Sala de la Corte de Apelaciones de San-
tiago de 1994, rol nim. 3.396-94, se determind en los considerando res-
pectivos, lo siguiente:

3. Que lostratados internacionales se incorporan a derecho interno de acuerdo
con las normas establecidas en los articulos 32 nim. 17 y 50, nim. 1 de la
Constitucidn, y luego de su promulgacion y publicacion en € Diario Oficial.

4. Que una vez incorporado al derecho interno los tratados deben cum-
plirse de buena fe de acuerdo a la Convencién de Viena sobre Derechos
de los Tratados, vigente en el pais desde el 27 de enero de 1980, debiendo
aplicarse sus articulos 31 y 27. El primero de ellos establece que el Tratado
debe interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del Tratado, en €l contexto de éstos y teniendo
en cuenta su objeto y fin. A su vez, € articulo 27 establece que € Estado
no puede invocar laley interna para eludir & cumplimiento del Tratado.

5. Que la convencion internacional en consideracion se aplica preferen-
temente frente a la ley interna, mientras el Tratado no sea denunciado por
el Estado de Chile o pierda validez internacional .

Tal fallo fue confirmado por la Corte Suprema de Justicia por unanimi-
dad de los cinco ministros que integraron la Primera Sala, €l 11 de enero
de 1995, rol nim. 24.244. Fallos publicados en Gaceta Juridica de
marzo de 1993. pp. 165-168.

La misma Corte Suprema en sentencia del 26 de octubre de 1995 en
recurso de queja niim. 5566, determina en su considerando 14: que se com-
prometeria la seguridad y € honor del Estado de Chile ante la comunidad
internacional, como se desataca en la sentencia recurrida, s este Tribunal
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efectivamente prescindiera de aplicar las normas internacionales cuando
ello fuera procedente. Pues, es un principio reconocido universalmente
gue la naciones civilizadas no pueden invocar su derecho interno para
eludir las obligaciones y compromisos internacionales asumidos por di-
chos tratados, lo que, ciertamente de producirse debilitaria el Estado de
derecho.

Asimismo, diversas sentencias de la Corte Suprema han determinado
que los acuerdos internacionales deben cumplirse de buena fe, como asi-
mismo, que en e caso de pactos 0 convenciones internacional es que per-
siguen garantizar los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, tienen aplicacion preeminente, puesto que esta Corte Suprema,
en reiteradas sentencias ha reconocido que de la historia fidedigna del
establecimiento de la norma constitucional contenida en e articulo 5o0.
de la carta fundamental se deduce que los derechos esenciales limitan la
soberania y son “superiores a toda norma gue puedan disponer las auto-
ridades del Estado, incluido el propio poder constituyente, 0 que impide
sean desconocidos’ (Revista Fallos del Mes, nim. 446, seccién criminal,
p. 2066, considerando 4).

Asimismo, la Corte Suprema en fallo rol 459-98 de septiembre de
1998, recurso de casacion penal, en su considerando décimo determina:

en tales circunstancias omitir aplicar dichas disposiciones (tratado interna-
cional) importa un error de derecho que debe ser corregido por la via de
este recurso, en especia s setiene presente que de acuerdo alos principios
del derecho internacional los tratados internacionales deben interpretarse y
cumplirse de buena fe por los estados, de lo que se colige que € derecho
interno debe adecuarse a ellos y € legislador conciliar las nuevas normas
que dicte a dichos instrumentos internacionales, evitando transgredir sus
principios, sin la previa denuncia de los convenios respectivos.

VI. EL TEMA DE LOS DERECHOS HUMANOS ES UNA CUESTION
DE JURISDICCION CONCURRENTE O COMPARTIDA ENTRE LA INTERNA
DE CADA ESTADO Y LA INTERNACIONAL

Ello obliga a Estado a resolver las materias de derechos humanos de
conformidad con & sistema internaciona (universal o regional) del que
el Estado es parte, o que impone e deber a este Ultimo, de que tales
derechos se hagan efectivos en su jurisdiccion interna como o exige tam-
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bién nuestro articulo 50., inciso 2 de la Constitucion. Asi, es en e ambito
del Estado donde los derechos deben lograr efectividad, pero es el dere-
cho humanitario internacional y el derecho internacional de los derechos
humanos € gue determina las directrices dentro de las cuales € derecho
interno tiene que resolver la materia concreta referida de derechos de la
persona humana, en lo que se refiere a las personas que se encuentren
sometidos a su jurisdiccion.

Desde la vigencia de la Carta de Naciones Unidas nos dice Verdross,
se ha “roto con € principio de que un Estado puede tratar a sus stbditos
a su arbitrio, sustituyéndolo por e principio nuevo de que la proteccion
de los derechos humanos constituye una cuestién fundamentalmente in-
ternacional” 361

VIl. MEDIOS INTERNACIONALES DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En el caso que los medios juridicos internos de reparacion de los de-
rechos humanos no existan, se hayan agotado sin tener éxito 0 no sean
tales medios efectivos, la proteccién de los derechos puede hacerse atra-
vés de |os mecanismos internacionales.

Hay en este ambito una fuerte interrelacion entre el derecho constitu-
cional y e derecho internacional publico.

Aqui debemos insigtir en que € sistema internacional de proteccién
de los derechos humanos tiene un car cter subsidiario y complementario
del correspondiente a los tribunales nacionales. En todo caso, cuando in-
tervienen los organismos internacionales verifican la conformidad de to-
das las normas estatales, todo € derecho interno (desde la Constitucién,
pasando por las leyes, actos administrativos hasta llegar a las sentencias
de los tribunaes internos), a fin de verificar su conformidad con las obli-
gaciones internacional es asumidas por el Estado, especialmente en ma-
teria de pactos internacionales o tratados en materia de derechos hu-
manos.

En esta perspectiva, una sentencia de cualquier tribunal nacional puede
comprometer € honor y la responsabilidad internacional del Estado, sin
perjuicio de vulnerar € propio ordenamiento juridico interno, s falla un

361 Verdross, Derecho internacional publico, Madrid, 1987, p. 492.
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asunto ignorando € derecho internaciona de los derechos humanos o re-
alizando una interpretacion violatoria de un tratado en la materia. Ello se
debe a que los tribunales nacionales ya no son los interpretes finaes de
las obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos hu-
manos, interpretacion fina que queda en manos de los érganos de super-
vision o jurisdiccionales que creay desarrolla €l tratado o sus protocolos
complementarios (Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas;
Comisiéon de Derechos Humanos y Corte Interamericana de Derechos
Humanos).

Para citar un solo gjemplo, la determinacién de si un precepto de la
Convencién Americana de Derechos Humanos es de gecucion inmme-
diata (self executing) o no, ello esta determinado por € derecho interna-
ciona y su organo de aplicacion que es la Corte Interamericana del De-
rechos Humanos a través de sus opiniones consultivas y de sus
sentencias, a respecto los tribunales nacionales deben seguir esa inter-
pretacion, ya que si no lo hacen comprometen gravemente la responsa-
bilidad internacional y el honor del Estado, adem s de su responsablidad
interna de acuerdo con & ordenamiento juridico del Estado respectivo.

Asi, los organismos y tribunales internacionales o supranacionales
competentes, congtituyen los interpretes Ultimos en relacion alas obliga
ciones internacionales de los Estados en materia de Derechos Humanos.

El valor juridico de las “recomendaciones’ de la Comision Intermeri-
cana y las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
para los Estados Partes de la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos.

Dicha Convencion junto con ser norma de derecho internacional obli-
gatoria para los estados parte y todos sus 6rganos, es también norma de
derecho interno, incorporada vaidamente a nuestro ordenamiento juridi-
co, que debemos respetar y cumplir de buena fe de acuerdo con las nor-
mas de la Convencion de Viena de Derechos de los Tratados de 1969,
especialmente su articulo 26 que determina “ Todo tratado en vigor obliga
a las partes y deben ser cumplido de buena fe”’, o que se complementa
con € articulo 27 que precisa la prohibicién de invocar disposiciones de
derecho interno con € objeto de no cumplir las obligaciones emanadas
del tratado.

La Corte Internacional de Justiciade La Haya en e caso Qatar versus
Bahrein (1994) estipul6 que: “Un Estado no puede invocar una disposi-
cion de su derecho interno como justificacion para no cumplir con una
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obligacion internacional, 1o que constituye un principio genera de dere-
cho internaciona”.

Traténdose la Convencién Americana de Derechos Humanos de un tra-
tado dedicado a los derechos humanos, los estados partes del mismo “se
someten a un orden legal dentro del cua ellos, por e bien coman, asumen
varias obligaciones, no en relacion con otros estados, sino hacia las per-
sonas bajo su jurisdiccidn”, como lo ha determinado la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en su opinidn consultiva 2/82 sobre el efec-
to de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, especialmente sus parrafos 29 y 30.

La misma Corte Interamericana ha sostenido que:

las disposiciones del sistema interamericano le han encomendado a la Co-
mision la promocion de los derechos humanos, ‘promover la observancia
y la defensa de los derechos humanos' (articulo 11 de la Carta de la OEA)
como lo recoge textualmente € articulo 41 de la convencion. Es esta en
lafuncién principal de la Comision y la que condicionay regula todas las
demas que dlatiene, en particular las que le atribuye € articulo 41 y cual-
quier interpretacion que de €llas se haga tendr que estar sujeta a este cri-
terio (OC 13/93 del 16/07/93, sobre ciertas atribuciones de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos).

En € gercicio de esta funcién principal de promocion y defensa de
los derechos humanos, la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos emite recomendaciones como una de sus atribuciones, no solamente
para los estados parte sino también para todos los estados miembros de
la Organizacion de Estados Americano (OEA). De esta forma, el articulo
41 de la CADH regula la funcién principa de la Comision.

A su vez, los articulos 50 y 51 establecen las atribuciones de la Co-
mision en & contexto de la seccidn 4, relacionada con el desarrollo pro-
cesal frente a las comunicaciones en que se alegue la violacion de uno
0 mas derechos de aquellos asegurados por la CADH.

Las recomendaciones de la Comisién, de acuerdo con los articulos
sefialados, constituyen la fase final del procedimiento especifico que se
inicia con las comunicaciones 0 peticiones presentadas a la Comision.

L as recomendaciones o resoluciones de la Comision, en virtud del ar-
ticulo 51 de la CADH, deben entenderse dentro de las obligaciones de
los estados parte de la CADH de acuerdo con € articulo 10. de dicho
tratado, la de respetar y garantizar el gjercicio de los derechos asegurados
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por dicha Convencién en forma libre y plena a todas y cada una de las
personas sujetas a su jurisdiccion. La Corte Interamericana en € caso
Veldzquez Rodriguez, sentencia del 29/07/1988, determind que € Estado
tiene el deber juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones a los
derechos humanos.

El Estado parte tiene el deber juridico de reparar adecuadamente las
violaciones de los derechos por él cometidos, ya sea por responsabilidad
de actos del gobierno o de decisiones jurisdiccionales de los tribunales.
El Estado que no cumple las recomendaciones dictadas por la Comision,
vulnera los articulos 50.3 y 51.2, no solamente en virtud de las normas
imperativas generales de derecho internacional pacta sunt servanda y
bonna fide del articulo 26 de la Convencidn de Viena sobre Derechos de
los Tratados de 1968, sino, ademés, porque viola las normas convencio-
nales per se, como precisa Bidart Campos.362

En efecto, €l articulo 50 y 51, como estableci la Corte Interamericana
en la Opinion Consultiva 13/93, se han inspirado de los articulos 31 y
32 de la Convencién Europea: “Como en € sistema interamericano no
fue establecido un 6rgano similar al Comité de Ministros, la Convencién
Americana atribuy6 a la Comision la facultad de determinar s somete
un caso ala Corte o s continua conociendo del mismo” (parrafo 46 y 47).

Al sustituir la Comision Interamericana al Comité de Ministros, al te-
ner las decisiones de este Ultimo efectos vinculantes nada impide que 1o
tengan las resoluciones de la Comision, si € objetivo de estas es que los
Estados cumplan sus obligaciones de acuerdo con el objeto y fin de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. Que efecto Util tendria
las recomendaciones de la Comision si no es obligatorio cumplirlas. El
articulo 51 de la CADH determina que la Comision hara las recomenda-
ciones pertinentes y fijar un plazo dentro del cua & Estado debe tomar
las medidas que le competen para remediar la situacion examinada.

En e caso de Chile que ha reconocido la jurisdiccion supraestatal es-
tablecida en la CADH, si no se quiere concluir en un resultado interpre-
tativo absurdo o irrazonable (articulo 32 de la CADH), es necesario con-
cluir que las recomendaciones de la Comision, emitidas en virtud de los
articulos 50y 51 de la CADH, tienen caracter vinculante y deben cumplirse,
de lo contrario, todo el procedimiento ante la Comision no serviria de
nada, seria un gasto de tiempo y actividad procesal intil.

362 Bidart Campos, Germén, op. cit., p. 20.
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El incumplimiento de las recomendaciones de la Comisién Interame-
ricana en virtud de los articulos 50 y 51 de la CADH, constituye un omi-
sion de parte del gobierno de adoptar las medidas legislativas a que obli-
ga € articulo 2 de la CADH, y en e caso de los tribunales chilenos, en
laomision de la obligacion de adoptar “las medidas de otro carécter” que
son las resoluciones judiciaes. Los érganos del Estado constitucional-
mente tienen el deber de respetar y promover |os derechos esenciales ase-
gurados por la Constitucién y por los tratados ratificados por Chiley vigen-
tes de acuerdo con € articulo 50. de nuestra Congtitucién. Todos los érganos
estatales nacionales tienen e deber de darle efectividad a los derechos
concul cados sefial ados en |as resoluciones de la Comision Interamericana
enmarcadas en e dmbito de los articulos 50 y 51 de la CADH.

Los tribunales nacionales a través de sus resoluciones y sentencias de-
ben, de acuerdo con las obligaciones derivadas de los articulos 10. y 20.
de la CADH, que son parte de nuestro ordenamiento juridico y de apli-
cacion preferente, hacer efectivos los derechos asegurados por la CADH
que forman parte del blogue constitucional de derechosy que fueren vio-
lados de acuerdo a lo determinado por la Comision Interamericana en
uso de sus funciones y atribuciones expresamente reconocidas por e Es-
tado de Chile.

En e ambito comparado, la Corte Suprema de Justicia Argentina en
los casos “ Giroldi” (fallos 318-514) y “Bramagjo” (fallos 319-1840),%62 ha
determinado que la opinién de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos “ debe servir de guia paralainterpretacion de |os preceptos con-
vencionales en la medida en que e Estado argentino reconocio la com-
petencia de aquélla para conocer de todos los casos relativos a la inter-
pretacion y aplicacion de la Convencién Americana...”.

A su vez, cuando la violacién de uno o més derechos asegurados por
la CADH que forman parte de nuestro bloque constitucional de derechos
esenciales, se debe a una sentencia judicial de un tribunal chileno, se
configura la situacion de nulidad de la cosa juzgada por sentencia irrita
o0 arbitraria, vulneradora de derechos esenciales, los cuaes de acuerdo a
nuestra carta fundamental constituyen limites a la soberania y, por tanto,
atodas las potestades de los 6rganos instituidos (articulo 50., inciso 2 de
la Constitucion). El error judicia vicia la sentencia 'y afecta gravemente
e raciona y justo procedimiento asegurado por e articulo 19, nim. 3

363 Véase Sagliés, Néstor, op. cit., pp. 2y ss.
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inciso 5 de la carta fundamental, como asmismo, los articulos 10., 20.
y 80. de la CADH.

L as sentencias de | os tribunal es deben ser revisadas cuando €llas cons-
tituyen vulneracion de derechos, asi declarados por la Comision o la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos. Incluso, si el recurso de revi-
sion no existiera debiera admitirse ante una aparente vacatio legis por
imperativo de justicia natural.

Las principal es cortes internacionales admiten la revision de sentencias
firmes con el objeto de evitar una situacion de evidente injusticia que
muestra un vicio sustancia de la sentencia, como lo ha determinado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (caso Genie Lacayo, revi-
sion sentencia del 21/1/97, resolucion del 13/1/97). Tal revisién la con-
templa también la Corte Internacional de Justicia (articulo 61), el Estatuto
del Tribunal Administrativo de Naciones Unidas (articulo 12), la Corte
Europea de Derechos Humanos (Reglamento B, articulo 60).

Como lo sefala con claridad € presidente de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, € magistrado Cangado Trindade: “Mientras no
prevalezca en todos los estados parte de la Convencién Americana una
clara comprension del amplio acance de las obligaciones convencionales
de proteccidn, de que laresponsabilidad internacional de un Estado puede
configurarse por cualquier acto u omisién, de cualquiera de sus poderes
(Ejecutivo, Legidativo, Judicial), muy poco se avanzar en la proteccion
de los derechos humanos en nuestro continente (CIDH, resolucién del
13/9/97, parrafo 24).

Si lo establecido es predicable de las recomendaciones de la Comision
Interamericana, ello adquiere mayor fuerza en € caso de las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las cuales son “defi-
nitivas e inapelables’ (articulo 67 de la CADH), estando €l Estado chi-
leno obligado a cumplir tal veredicto (articulo 68 de la CADH).

Las obligaciones del Estado de Chile de adoptar las “medidas legisla-
tivas’ o de “otro carécter”, entre las que se encuentran las resoluciones
judiciales, de acuerdo con € articulo 20. de la CADH, implican adoptar
los procedimientos de revision de la legislacion y de las sentencias que
sean motivos de violacion de la CADH.

Tal perspectiva constituye un imperativo de nuestro Estado de derecho
constitucional democrético en cumplimiento de las obligaciones que libre
y voluntariamente hemos adquirido en gercicio de la soberania, compro-
miso que debemos respetar y garantizar. Asi lo exige también el bien
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comun internacional y la honestidad y buena fe que deben regir el dere-
cho internaciona y supranacional.

En tal perspectiva, es necesario que el Estado de Chile arbitre un pro-
cedimiento expedito para € cumplimiento de las recomendaciones de la
Comision Interamericana y las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, procedimiento que deberia ampliarse o aplicarse
también a la gjecucion de las sentencias de los Tribunales Internacionales
0 Supranacionales en materia de derechos humanos o materia penal alos
gue el Estado de Chile haya reconocido jurisdiccion y competencia.

Ello tiene por objeto evitar la situacion de que sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, como asimismo del futuro Tribu-
nal Pena Internacional, instancias a las cuaes el Estado de Chile les re-
conoce jurisdiccion y competencia, queden sin gecucién, como ocurre
hoy dia también con las recomendaciones de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos.

Al respecto hay varias alternativas posibles que han sido seguidas en
paises europeos. Asi por gemplo, € articulo 441 del Cadigo de Proce-
dimiento Criminal de Bélgica, establece que € fiscal general, por ins-
trucciones del ministro de Justicia, puede denunciar ante e Tribunal de
Casacion (Corte Suprema) sentencias definitivas de los tribunales belgas
gue sean contrarios a ordenamiento juridico, pudiendo dicho tribuna de-
cidir la reapertura de la causa. A su vez, € articulo 1088 del Codigo de
Enjuiciamiento civil, permite que € fiscal general pueda denunciar, ains-
tancia del ministro de Justicia ante e Tribuna de Casacidn, sentencias
realizadas con exceso de poder de jueces o contrarias a ordenamiento
juridico. Dicho procedimiento ha sido utilizado en Bélgica para la revi-
sion de procesos penales en los cuales se declard por sentencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, una vulneracion de la Convencién
Europea de Derechos Humanos, dando ejecucién a la sentencia del caso
“Piersack” ( A-53; sentencia del Tribunal de Casacion del 18 de mayo
de 1983).

En el caso de Austria, también se establece el que € fisca general
gjerza de oficio o ainiciativa del ministro federal de Justicia, su facultad
de interponer ante e Tribuna Supremo una demanda de nulidad de la
sentencia pena impugnada en el interés de la aplicacion del ordenamien-
to juridico, cuando haya habido violacién o incorrecta aplicacion del de-
recho, al amparo del articulo 33.2 del Cédigo de Procedimiento Criminal.
Asi e Tribunal Supremo puede casar |a sentencia original o modificar la

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Q3Kxdk

390 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA

pena. Las sentencias del Tribuna Europeo de Derechos Humanos “Un-
terpetinger y Windisch” se gecutaron siguiendo esta modalidad (senten-
cia del Tribunal de Justicia de Austria del 21 de julio de 1987 en gjecu-
cion de STEDH, A 110; Sentencia del Tribuna Suprema de Justicia de
Austria del 23 de agosto de 1990, en gecucién de la STEDH 186).

En el caso de Suiza laley de revision de la administracion federal de
justicia del 29 de mayo de 1985, en su articulo 139 (@) se establece que
“serén admisibles las demandas de revision de una sentencia del Tribunal
Federal o de un Tribunal inferior si & Tribuna Europeo de Derechos
Humanos o € Comité de Ministros del Consegjo de Europa hubiera acep-
tado las alegaciones de una reclamacién individual denunciando una in-
fraccion a Convenio 0 a uno de sus protocolos, y s la reparacion no
pudiera ser obtenida por otros medios. La revisién debe ser solicitada 'y
se trata de un mecanismo subsidiario. El plazo para presentar esta de-
manda es de 90 dias desde que se natifica las partes la resolucion del
organo europeo. Procedimientos similares de revision se contemplan
en €l articulo 66.1.b) de la Ley Federal de Procedimiento Administrati-
vo; en los articulo 229.4 y 278 bis de la Ley de Procedimiento Criminal
y en € articulo 200.1.f) de la Ley de Procedimiento Criminal Militar.

El modelo mas perfeccionado es € del Estado de Malta, € cual esta-
blece un mecanismo especial para gjecutar las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Asi, toda sentencia del TEDH afectada
por la declaracién de reconocimiento de su jurisdiccion puede ser gjecu-
tada por e Tribuna Constitucional, de la misma forma que |as sentencias
dictadas por este Tribunal y gjecutables por €. A tal efecto debe formu-
larse una demanda ante el Tribunal Constitucional, que debe notificarse
al fisca generd solicitando que se ordene la gecucion de la sentencia

En € caso de Luxemburgo, dicho ordenamiento juridico contiene una
normativa especia para ser posible la revisién de un proceso pena cuan-
do una persona ha sido condenada con violacion del Convenio Europeo
de Derechos Humanos. La ley dd 30 de abril de 1981 que reformo el
Caodigo de Procedimiento Criminal, introdujo €l articulo 443.5 en el que
se establece que una personatiene derecho a que se revise su causa cuan-
do e Tribuna Europeo de Derechos Humanos ha decidido que su con-
dena ha sido formulada en contravencién del Convenio.

De las alternativas reseadas nos parece m s conveniente el estableci-
miento de disposiciones similares a las existentes en |los Estados de Lu-
xemburgo y de Malta.
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Estas son algunas ideas de alternativas y disposiciones que podrian
tenerse en consideracion para la g ecucion de sentencias de instancias in-
ternacionales jurisdiccionales a los cuales e Estado de Chile les haya
reconocido competencia, como es € caso de la Corte Interamericana de
Derechos Humanosy en el futuro préximo ala Corte Pena Internacional,
las que podrian incorporarse en el ambito respectivo correspondiente a
Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, €l cual regir en el proximo siglo,
donde las internacionalizacion del derecho y la operacion de los tribuna-
les internacionales ser cada vez més habitual y normal.

VIII. RESOLUCIONES JURISDICCIONALES
DE LA CORTE INTERAMERICANA Y COSA JUZGADA INTERNA

En esta materia, debe sefidarse que la cosa juzgada no constituye una
garantia del debido proceso en la CADH ni en e texto de nuestras cons-
tituciones por regla general. Ademas, consideramos que la cosa juzgada
no existe en sentencias irritas, las cuaes no son propiamente sentencias
y carecen de validez juridica. La doctrina comparada ha asumido la re-
vision de la cosa juzgada nula. Ejemplos de dlo es cuando se ha vulnerado
e derecho a un tribund objetivo e imparcia; cuando se ha vulnerado €l
derecho a defensa juridica técnica eficaz; cuando se ha vulnerado la ra-
ciona y justa investigacion o proceso, cuando se ha vulnerado e debido
proceso por dolo o fraude, por sentencia arbitraria, por pruebas o testi-
monios falsos; entre otras materias.

El cumplimiento de una sentencia de un tribunal internacional o su-
pranaciona que ha determinado que la sentencia de caracter nacional no
cumple con € carécter de sentencia valida y respetuosa de los derechos
antes sefidados, es fundamento suficiente para revisar o rehacer € proceso.

La Corte Interamericana ha admitido la revision de sus propias sen-
tencias firmes, aln cuando €l articulo 67 de la CADH determina que sus
sentencias son definitivas e inapelables. En tal sentido cabe sefidarse la
revision de la sentencia en el caso Genie Lacayo de fecha 29 de enero
de 1997, resolucion del 13 de septiembre de 1997, parrafo décimo. La
revision de sentencias irritas constituye una norma comin en materia de
tribunales tanto nacionaes como internacionaes. En e caso de los tribu-
nales internacionales, podemos sefialar la Corte Internaciona de Justicia
(articulo 61); la Convencion de La Haya sobre solucion Pacifica de con-
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troversias internacionales (articulo 83); el Estatuto del Tribunal Adminis-
trativo de Naciones Unidas (articulo 12), y € Tribunal Administrativo de
la Organizacion Internacional del Trabgjo.

El destacado juristay presidente de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, Profesor Cancado Trindade, ha determinado que € re-
curso de revision, aunque restrictivo, debe admitirse ante una aparente
vacatio legis por imperativo de justicia natural.

A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opi-
nion Consultiva 8/86, parrafo 29, ha determinado que no corresponde in-
vocar razones de orden publico para sostener la cosa juzgada cuando €ella
implica vulneracién de derechos esenciales, ya que €l objetivo esencial
del orden publico es precisamente, la proteccidn de los derechos esen-
cialesy las condiciones de progreso materia y espiritual del conjunto de
las personas que forman parte de una sociedad politica.

Existen en el derecho comparado diversos casos de revisién de sen-
tencias pasadas en cosa juzgada formal y material, que han sido revisadas
luego de decisiones en las cuaes se ha constatado la vulneracion de de-
rechos esenciaes, por parte de judicaturas internacionales.

Un gemplo en e ambito del derecho europeo, esta constituido por el
caso “Bultd”, en Espafia, 1992, donde en un proceso pena e sefior. Bultd
fue condenado a cumplir una pena de prisién, la cua fue confirmada por
el Tribuna Supremo Espariol, frente a lo que se interpuso un recurso de
amparo extraordinario ante e Tribunal Congtitucional, el cua también
confirmo la sentencia del Tribunal Supremo. La persona afectada recurrio
a la Corte Europea de Derechos Humanas, la que determind que se ha
bian vulnerado las garantias del debido proceso. Dicha sentencia fue en-
viada al Tribunal Constitucional Espariol, € cual en base a fallo de la
Corte Europea anulé su propia sentencia 'y la del Tribunal Supremo, es-
tableciendo la necesidad de realizar un nuevo proceso. Ademas el Tribu-
nal Constitucional Espafiol solicito a los 6rganos colegidadores que dic-
tardn la normativa correspondiente para la gecucion de las sentencias
internacionales emanadas de la Corte Europea de Derechos Humanos, 10
cual los 6rganos colegidadores espaoles no han concretado.

Por otra parte, en Argentina, en € caso del periodista Horacio Ver-
bitsky, luego de diversas instancias, la Corte Suprema determiné su con-
dena por e delito de desacato por haber injuriado a un ministro de Corte.
El afectado recurrié ante la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, la cua utilizando el procedimiento de solucion amistosa contem-
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plado en € articulo 48, parrafo primero, literal f) de la CADH, determind
gue frente a la clara vulneracién de los derechos del sefior Verbitsky a
un Tribunal independiente e imparcial, a la libertad de expresion y a la
igualdad ante la ley, por parte del Estado argentino, posibilitdé que ese
ultimo enmendara su conducta, lo cua fue facilitado por parte del sefior
Verbitsky, quién present6 un recurso de revision ante la Corte Federal
de Buenos Aires, Sala primera, la que, con el informe del fiscal, hace
lugar al recurso, después de ello, la Corte Nacional de Casacion Penal
absuelve al sefior Verbitsky en sentencia del 24 de febrero de 1994 (J.
A. 1995-11-592), dgjando sin efecto la pena. Ademas de €ello, los érganos
colegisladores argentinos derogaron la figura de desacato de la Ley
24.198 considerada contraria a derecho de igualdad ante la ley por €l
sistema interamericano de proteccién de los derechos.

En € contexto latinoamericano, diversas salas constitucionales de Cor-
te Suprema y Tribunales Constitucionales dan jecucion a las resolucio-
nes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y siguen los prin-
cipios emanados de las sentencias y opiniones consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Esta es la Unica perspectiva com-
patible con la buena fe en & cumplimiento de las obligaciones interna-
cionales de un Estado en una concepcidn coherente y una interpretacion
sistematica y finalista. Si se deja sin gjecucion las resoluciones del tri-
bunal internacional o supranaciona en materia de derechos humanos se
vulnera e derecho a la protecciédn jurisdiccional asegurados en nuestras
congtitucionales en armonia con € articulo 8o. de la CADH, integrados
en una interpretacion sistematica y finalista.

No tiene sentido ni utilidad alguna otorgar competencia a un tribunal
supranacional o internacional para pronunciarse sobre la proteccion de
derechos esenciales si luego tal sentencia no se refleja de manera ade-
cuada y no se lo reconoce imperio por los 6rganos jurisdiccionales inter-
nos. El 6rgano jurisdicciona interno debe dejar de aplicar por si mismo,
cuando resulte necesario, cuaquier norma estatal opuesta a derecho in-
ternacional convencional de los derechos esenciales sin necesidad de es-
perar que tal norma estatal sea derogada o reformada, guiéndose por €l
principio de dotar de fuerza aplicativa preferente a la norma del derecho
internacional que mejor protege el derecho esencial o que lo afecta menos
y € principio del “efecto Gtil” como criterio interpretativo aplicado a las
resoluciones judiciales supranacionales. En tal sentido, cabe recordar las re-
soluciones judiciales antes mencionadas en el @mbito latinoamericano de
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las Cortes Supremas de Argentina, Costa Rica, Uruguay y Venezuela,
como asimismo, de | os tribunal es constitucional es de Colombiay Espafia,
solo para citar algunos g emplos.

Asi la dignidad de la persona humana y sus derechos esenciales van
conformando la cuspide de la pirdmide normativa del derecho interna-
ciona y del derecho nacional, constituyéndose en e parametro basico y
fundamental del derecho interno, del derecho comunitario naciente y del
derecho internacional, congtituyéndose en & germen de la parte dogmética
de un constitucionalismo regional.

IX. CONCLUSIONES

De los diversos aspectos expuestos anteriormente, se pueden extraer
las siguientes conclusiones, en la materia:

1. Lasconcepciones dudistas y monistas han dominado la discusién de las
relaciones entre € derecho interno y e derecho internacional. En los
paises con mayor tradicion duaista, los derechos humanos incorpo-
rados por la correspondiente clausula de recepcion son de un rango
infracongtitucional, mientras que aquellos paises con tradicion de ca-
racter monista, tienen la tendencia de otorgar a derecho internacional
de derechos humanos un rango similar o superior a la Constitucion.

2. Los Derechos Humanos en derecho internacional pueden ser conside-
rados ius cogens o principios generales del derecho internacional, de-
recho consetudinario o derecho convencional. Los tribunales supe-
riores en Chile han reconocida la aplicacion directay automatica, del
derecho internacional convencional luego de someterse a los tramites
de apraobacion parlamentaria y ratificacion presidencial. (articulo 50,
nim. 1 de la Constitucion).

3. Unagran cantidad de autores en el plano doctrinal y juridico sostienen
gue los derechos humanos asegurados en la Declaracion Universal y
en los Pactos Internacionales, al menos en sus aspectos medul ares co-
munes, congtituyen ius cogens, existiendo consenso en que, forman
parte de esta categoria el genocidio, la prohibicion de la torturay de
la esclavitud, la pirateria, los crimenes contrala humanidad y € prin-
cipio de no discriminacion, entre otros, los que, como tales, siempre
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deben ser aplicados por e Estado de Chile y sus 6rganos, alin cuando
no hay jurisprudencia nacional a respecto.

4. En el derecho chileno, el sistema de recepcion del derecho interna
ciona de los derechos humanos, tiene los siguientes aspectos impor-
tantes:

a) El derecho consetudinario se incorpora autom ticamente y con
preeminencia a derecho interno, tal como lo reconoce la variada
jurisprudencia citada, si bien es necesario reconocer la existencia
de algunos fallos en sentido contrario.

b) El derecho convenciond internaciona en genera, y dentro de éste,
e derecho convenciona de derecho humanos requiere de aproba-
cion parlamentaria y ratificacion presidencial para incorporarse
al derecho chileno.

¢) La Congitucion no determina expresamente el rango de los tra-
tados internacionales en ninguna de sus disposiciones. La Cons-
titucién solo sostiene que los tratados deben someterse a los tra-
mites de una ley, pero no dice que tengan rango de ley. Asi €
problema corresponde dilucidarlo a intérprete de la Constitu-
cion. En generd, la jurisprudencia ha sido variada, pero existe,
una tendencia a considerar de aplicacion preferente el tratado que
contiene derechos esenciales en relacion con e derecho interno.

d) En Chile, los derechos humanos se consideran como limites ala
soberania estatal (articulo 50., inciso 2), protegiendo nuestro or-
denamiento juridico los derechos que “garantiza la Congtitucién
y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se en-
cuentran vigentes.

€) En Chile, como en otros estados, los derechos humanos y las
normas que los contienen constituyen la expresion de la idea de
derecho sostenida por el Constituyente, la que no puede ser afec-
tada por € poder constituyente instituido o derivado. Este dltimo
solo puede mejorar la situacion de los derechos y sus garantias,
pero no disminuirlos o destruirlos, no pudiendo nunca afectar la
esencia o sustancia de los derechos asegurados (articulo 19, nim.
26 de la Constitucion).

f)  Nuestro derecho constitucional ha reconocido la existencia de
normas que contienen derechos, los que a limitar la soberania,
se ubican sobre la potestad constituyente derivada, constituyendo
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normas que se imponen a éste, siendo de a guna manera derechos
supraconstitucionales.

g) Consideramos que las normas del derecho convencional interna-
cional en materia de derechos humanos, se incorpora a la Cons-
titucion material, en cuanto ella reenvia directamente a tales tra-
tados como normas que contienen los derechos que limitan la
soberania estatal. Por tal razon, las normas internas que contra-
vengan los derechos contenidos en los tratados internacionales
ratificados por Chile, pueden ser objeto de requerimiento ante €l
Tribunal Constitucional de acuerdo a articulo 82 de la carta fun-
damenta o de recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
en conformidad al articulo 80 de laley fundamental. Las nor-
mas en materia de derechos humanos de los tratados se integran
a bloque dogmético de la Constitucién.

5. Los 6rganos del Estado deben garantizar los derechos introducidos
por los tratados internacional es incorporados a la Congtitucién via ar-
ticulo 50. y adoptar todas las medidas legidativas o0 de otro carécter que
se requiera para ese fin y tienen prohibida toda accion u omision que le-
sione tales derechos.

6. S por un hecho imputable a Estado se ha vulnerado un derecho pro-
tegido, € Estado tiene la obligacion internacionalmente exigible de
restablecer el derecho infringido, indemnizar los dafios y sancionar
los responsables.

7. Si @ Estado no cumple con esta obligacion queda abierto el camino
de la proteccion internacional.

8. Las decisiones judiciales internas del Estado, al interpretar en forma
incorrecta las normas de un tratado de Derechos Humanos, dejan de
cumplir con la obligacion internacional del Estado y comprometen su
responsabilidad, ya que los tribunales nacionales no son los Ultimos
interpretes de la obligacion de los estados en materia de derechos hu-
manos. Los Ultimos intérpretes en esta materia son los tribunales in-
ternacionales en materia de derechos humanos a los cuales se les ha
reconocido competencia jurisdiccional vinculante; en el &mbito ame-
ricano, es la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

9. La proteccion internacional opera con carécter subsidiara o comple-
mentaria, en casos de incumplimiento por e Estado de los compro-
misos asumidos, teniendo, en € caso de la Corte Interamericana de
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Derechos Humanos, un carécter jurisdiccional sancionatorio respecto
del Estado infractor.

El andlisis efectuado muestra una tendencia creciente a reconocimien-
to de lainsuficiencia del Estado para cumplir sus fines, como asimismo,
lasupremacia del bien comin internacional sobre el bien comin naciond,
afectando el sentido y acance de la soberania estatal. Asi se bosqueja
una nueva estructura de poder supranacional y supraestatal, generandose
un orden publico internacional y supraestatal cada dia més evidente. Este
tiene como sujeto basico la dignidad de la persona, y tiene como fin €l
reconocimiento, garantia'y promocion efectiva de los derechos humanos,
tal como los ha definido la comunidad internacional y los 6rganos regu-
ladores de los sistemas de proteccion del derecho internacional de los
derechos humanos.

La proteccion de los derechos humanos trasciende asi € ambito naciona
existiendo un consenso sobre la necesidad de su garantia supranacional,
conjugandose en forma creciente el derecho internacional y € derecho
interno en la proteccion de la dignidad y de los derechos de la persona
humana, todo lo que obliga a los tribunales nacionales a aplicar e inter-
pretar directamente las normas contenidas en el derecho internacional de
los derechos humanos.
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