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RESUMEN: Como en todo acuerdo de voluntades nuestro pais al momento de manifestar su
consentimiento en orden a celebrar o adherir a un tratado internacional se obliga a nivel internacional y
nacional a darle cumplimiento. Se entiende que tras su publicacién, las normas que lo integran pasan a
formar parte del Derecho interno, sin embargo, en nuestro pais su fuerza obligatoria queda en
entredicho al no otorgéarseles la debida aplicacion que ordena el Derecho internacional, situacion que
compromete la seguridad juridica de nuestro ordenamiento a la luz del Derecho internacional publico
y que genera incertidumbre en cuanto a su reconocimiento al momento de su invocacion ante tribunales

nacionales.

DESCRIPTORES: TRATADOS INTERNACIONALES - RECONOCIMIENTO — INVOCACION -
APLICACION - INCUMPLIMIENTO.

INTRODUCCION

La importancia del Derecho internacional no solo se manifiesta en el caracter necesario de un
orden mundial encargado de velar por la convivencia pacifica entre los Estados sino también como
fuente de derecho, ya que en muchas ocasiones sirve de complemento o incluso puede colmar lagunas
sobre aspectos de trascendencia social que pueden tener una regulacion no del todo acabada por los
Estados soberanos. Si bien no existe mayor dificultad por parte de los Estados en reconocer como
imperativos de convivencia interna e internacional los principios y normas generales que conforman el
Derecho internacional, esto por ser dichos principios por una parte, formadores de cada orden interno
como lo son la Bona fides y el Pacta sunt servanda, y por otra parte, por tratarse de principios
indispensables para la convivencia pacifica internacional, como por ejemplo el respeto a los derechos
humanos, y la solucion pacifica de controversias, surgen dificultades cuando se abandona el &mbito
genérico de estas declaraciones.

Cuando se entrega a la libre voluntad de los Estados el convenir en celebrar o en adherir a acuerdos
que regulen sus relaciones internacionales, cuando dichos acuerdos imponen a las partes el deber de

hacer operativas ciertas garantias para la contraparte o para sus propios nacionales, y en particular,



cuando se hace necesario un cambio o adecuacion de la normativa interna y si a esto sumamos un
posible conflicto con normas de orden constitucional, la debida aplicacién del cuerpo de normas
contenido en un tratado internacional se torna compleja.

El articulo 2 nimero 1 letra a) de la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados sefiala:
“Se entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
Derecho internacional, ya conste en un instrumento Gnico o en dos 0 méas instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominacion particular;”. Como consecuencia de todo acuerdo de voluntades,
de dichos tratados surgirdn derechos y obligaciones para las partes que lo suscriben. Sin embargo,
cestos derechos y obligaciones que surgen de dichos acuerdos internacionales son entendidos por los
Estados con el mismo efecto vinculante que los derechos y obligaciones fruto de acuerdos regidos por
el Derecho interno? A la luz del Derecho internacional la interrogante no deberia generarse, pues se
entiende que el Derecho internacional publico posee una jerarquia superior a los ordenamientos
internos, por tanto, los derechos y obligaciones que surgen de dichos acuerdos internacionales se
encuentran bajo su resguardo y gozan en consecuencia de dicha superioridad, en consecuencia, y tal
como indica el profesor Fernando Gamboa “Conviene hacer notar que en concreto no hay simetria
entre los derechos internos y el Derecho internacional, principalmente porque este ultimo es superior a
los primeros” (2005: p. 89). Por otra parte y siguiendo la perspectiva del Derecho internacional
publico, para las principales y ya clasicas teorias que intentan explicar la relacion entre el Derecho
interno y el Derecho internacional, en ellas se busca resguardar y conciliar en lo posible la importancia
de ambos ordenes, por una parte, para la teoria dualista cada uno de estos ordenes posee caracteristicas
propias y deben ser considerados en forma independiente, por tanto, no podria darse una relacion de
subordinacién y en ningun caso podrian darse situaciones de conflicto entre ambos ordenes, pues cada
uno de ellos sélo resulta aplicable dentro de su propio &mbito. Por otra parte para la teoria monista,
todo el Derecho constituye un Unico ordenamiento, atribuyendo un lugar preeminente al Derecho
internacional, ubicandolo sobre el Derecho interno, de tal manera que de existir un conflicto entre
ambos ordenes no generaria mayores problemas, toda vez que el Derecho interno se encuentra
subordinado al derecho internacional, por consiguiente, la aplicacién del Derecho interno en contra
posicion a una norma de Derecho internacional dara lugar a la responsabilidad internacional del Estado
infractor.

En el plano préactico de la relacion entre el Derecho interno y el Derecho internacional, este Gltimo

no establece mecanismos genéricos, especificos u obligatorios para que sus disposiciones sean



incorporadas por los Estados, de esta manera, y en resguardo de su soberania, cada Estado elige el
procedimiento destinado a activar la operatividad de las normas de Derecho internacional.

En nuestro pais, y como lo hace la mayoria de los Estados, se hace el distingo entre el sistema de
incorporacion de las normas de Derecho internacional general, comprendiendo dentro de esta categoria
a la Costumbre y a los Principios Generales, y el sistema de incorporacién de normas contenidas en
tratados internacionales celebrados por Chile. A partir de lo anterior, y tal como sefala Llanos, “El
gobierno, los tribunales y los autores han reconocido que el Derecho internacional general forma parte
del Derecho chileno” (2005: p. 83). Si bien no existe en nuestro ordenamiento una norma que de modo
genérico y expreso sefiale que el Derecho internacional general forma parte del ordenamiento interno,
ello se puede sostener por la existencia de disposiciones que de manera expresa se remiten a normas de
Derecho internacional, por otra parte, es posible observar que frente al silencio de la ley y por
aplicacion del principio de inexcusabilidad, “los tribunales chilenos han atribuido casi invariablemente
validez juridica al derecho internacional en ausencia de remision expresa de la ley” (Medina, 2006: p.
30), en este sentido y ante la existencia de lagunas legales, es posible afirmar que nuestros tribunales
reconocen el sistema de incorporacion automatica del Derecho internacional general.

En relacion a los tratados internacionales, se entiende que la ratificacion serd el acto a través del
cual los Estados se obligan por dicho acuerdo de voluntades, adquiriendo responsabilidad
internacional. A su vez, se distinguen dos formas a partir de las cuales los Estados incorporan las
normas contenidas en un tratado, por una parte, podran dictar normas internas que reproduzcan el
contenido del tratado internacional, o bien, podran establecer procedimientos formales previos a su
publicacion, es asi como en nuestro pais el Presidente de la Republica, el Congreso Nacional y, en
cierto medida, el Tribunal Constitucional intervienen respectivamente en el proceso de negociacion,
aprobacion y control de constitucionalidad de un tratado internacional.

Si bien nuestra Constitucién regula los procesos de negociacién y ratificacion, resulta cuestionable
el que no se contemplen plazos entre uno y otro tramite, generando incertidumbre sobre el momento
desde el cual un tratado puede ser efectivamente invocado en nuestro pais. Por otra parte, tampoco se
ha definido claramente cudl es la ubicacion de los tratados dentro de nuestro ordenamiento una vez que
han sido ratificados. De esta manera y frente a la ausencia de norma constitucional expresa, ¢los
tratados internacionales que celebra nuestro pais son considerados como un conjunto vinculante de

derechos y obligaciones?



A partir de la supremacia del Derecho internacional publico por sobre el derecho interno, se
analizara cual es la ubicacion que estas convenciones ocupan en nuestro ordenamiento juridico, en
razén de la multiplicidad de materias que son reguladas por tratados internacionales, toda vez que
dichos acuerdos cumplen funciones determinantes en el actual orden mundial, el que camina ya sea por
necesidad, conveniencia o por destino a la supranacionalidad. A su vez, se hara referencia al
reconocimiento que tienen estas convenciones internacionales en otros Estados, en particular, en
Espafia y Alemania. Por otra parte, se revisaran las facultades de control que sobre los tratados
internacionales puede ejercer el Tribunal Constitucional. Finalmente se analizard la invocacion de
estas convenciones internacionales, en particular en materia de derechos humanos, ante tribunales
nacionales a partir del andlisis de dos casos en los cuales se confirma el incumplimiento del Derecho
internacional publico por parte del Estado chileno a raiz de la inobservancia de tratados internacionales
que se encontraban ratificados por Chile y que dieron lugar a hacer efectiva la responsabilidad

internacional del Estado por los afectados ante organismos internacionales.



CAPITULO |

“NATURALEZA JURIDICA DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES.”

1. Su ubicacion como fuente en el derecho internacional y nacional.

Siguiendo la Teoria Pura del Derecho, el Derecho se compone de normas, las cuales son el objeto
de estudio de la ciencia juridica, a su vez, las normas deben ser entendidas como un “deber ser”, cada
una de ellas dentro de este sistema, funda su existencia en aquella que la precede hasta llegar a una
“norma suprema”, la cual se encarga de sustentar y otorgar validez al ordenamiento juridico en su
conjunto. (Kelsen, 2001: p. 49-50.)

En este orden de ideas, los tratados internacionales aparecen como un acto juridico bilateral o
multilateral, en el que converge un acuerdo de voluntades, y cuyo objeto ser4, como el de toda
convencion, producir consecuencias juridicas, en particular, declarar derechos e imponer obligaciones,
las que en muchas ocasiones no se transcriben de manera expresa pero se deben entender incorporadas
dentro de tales derechos pues siguiendo la l6gica de la Teoria Pura, “El Derecho de uno no es otra cosa
que un reflejo de la obligacion del otro. La obligacion esta implicita en el Derecho. Describiendo la
obligacion estamos escribiendo el Derecho” (Kelsen, 2001: p. 25). En tal sentido, si el ordenamiento
juridico es un conjunto de normas, entendiéndose a cada una de ellas como un deber ser, se les provee
de un doble carécter a todas las garantias que se contengan en una convencion internacional cuando esta
resulte ratificada e incorporada por el Estado celebrante, de esta manera, “el estado es concebido no
s0lo como persona actuante, sino también como un objeto de derechos y obligaciones” (Kelsen, 2001:
p.57), es asi como voluntariamente el Estado a través de la celebracion o adhesion a un tratado
internacional queda sujeto a las normas del Derecho internacional. A su vez, resulta importante destacar
la multiplicidad de materias que pueden ser objeto de regulacion a través de los tratados internacionales,
pues tal como senala Kelsen “No existe en particular ningiin objeto que quede reservado a la
reglamentacion del Derecho interno, ni ninguna competencia estatal exclusiva, es decir, excluyente del
Derecho internacional. No hay, por consiguiente, ningun objeto propio de los tratados internacionales”
(1943: p. 64). Como consecuencia de lo anterior, dicho objeto escapa de la simple regulacién de las

relaciones inter estatales, ello cobra sentido ante la multiplicidad de declaraciones de derechos de



importancia mundial que escapan a la simple relacion de los Estados como sujetos de Derecho

internacional y que se incorporan como elementos esenciales de la normativa interna.

El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, establece, aunque no de manera
taxativa, las fuentes del Derecho internacional, sefialando en primer lugar en su numeral primero, letra
a):“Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas
expresamente reconocidas por los Estados litigantes”. De la enumeracion que realiza este precepto, la
doctrina distingue entre dos tipos de fuentes en el Derecho internacional; por una parte, junto a la
costumbre y a los principios generales del derecho, las convenciones internacionales conforman las
fuentes principales de Derecho internacional, distinguiéndose asi de las fuentes auxiliares, integradas por
las decisiones judiciales y la doctrina de los publicistas. Esta clasificacion no obstante ser doctrinaria, se
desprende del propio orden en el que estas fuentes se presentan en el articulo sefialado, lo cual confirma
dos atributos que en la practica tienen los tratados; por una parte, seran los tratados suscritos por los
Estados litigantes, el principal instrumento al que recurrird la Corte para resolver las controversias
sometidas a su decision, y por otra, esta enumeracion refleja la importancia que han tenido los tratados
internacionales en la evolucion hacia la consagracion del Derecho internacional como orden juridico

vinculante.

A traves de su consentimiento, los Estados reconocen la existencia y obligatoriedad del Derecho
internacional; los Estados al celebrar un tratado por su sola voluntad deciden obligarse
internacionalmente, esto es, aceptan su sometimiento a un conjunto de normas pertenecientes a un
orden distinto, a un orden juridico superior, pues si en algo han de comprometer su soberania con este
sometimiento, dicho conjunto de normas necesariamente deberd pertenecer a un orden superior. Es
precisamente la superioridad de este orden la que en muchos casos incomoda a los Estados, pues resulta
dificil su reconocimiento dentro de la normativa interna. Superioridad que a su vez explica la compleja

relacién entre el orden interno e internacional.

Si bien actualmente la doctrina distingue entre fuentes principales y fuentes auxiliares sin establecer
categdrica y expresamente un orden de prelacion dentro de cada clase de fuentes. Kelsen extendia su
piramide de jerarquizacion normativa al sistema de fuentes del Derecho internacional, de esta manera, el
Derecho internacional consuetudinario, se ubicaria en un nivel mas elevado que el de las convenciones
internacionales, siguiendo el modelo de Kelsen, “en el Derecho internacional se parte de la norma de

menor jerarquia, es decir, la sentencia judicial internacional que a su vez recibe su validez del tratado en
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el que el tribunal que lo emitié fue establecido. Ese tratado obliga porque se ha aplicado la norma Pacta
sunt servanda y esta, es una norma general creada por la costumbre internacional. Por lo tanto, la norma
béasica del Derecho internacional tiene que admitir a la costumbre como un hecho creador de normas,
pudiendo entonces enunciarse: Los Estados deben comportarse conforme al uso establecido, de esta
forma el Derecho internacional consuetudinario sobre la base de esta norma, es el primer escalén en el
orden juridico internacional. El siguiente esta formado por las normas creadas por los tratados, la validez
de estas normas depende de la Pacta sunt servanda, es ésta una norma general del derecho positivo y de
caracter consuetudinario perteneciente al Derecho internacional, la cual autoriza a los Estados a celebrar
tratados. Es pues el fundamento del Derecho internacional convencional” (Frias, 1986: pp. 68-69). De
esta manera, ya sea recurriendo al modelo kelseniano o a la distincion de clases de fuentes que reconoce
la doctrina, los tratados internacionales poseen un sitial dentro del sistema de fuentes del Derecho
internacional, situacion muy distinta de la que acontece con estas fuentes dentro del ordenamiento

juridico interno, y en particular, dentro del sistema de fuentes del Derecho chileno.

Siguiendo el modelo de jerarquia normativa de Kelsen y aplicandolo a la relacion del orden interno
con el orden internacional, es posible reconocer dos sistemas basicos utilizados por las Constituciones
de los Estados para ubicar a los tratados internacionales dentro del sistema de fuentes del Derecho
interno; por una parte, se encuentran los sistemas que colocan en un mismo plano jerarquico a los
tratados y a las leyes internas, y por otra, aquellos sistemas que establecen la superioridad del tratado

respecto de la ley.

En nuestro pais, por la reforma que en 1989 se hizo al inciso 2° del articulo 5° de la Constitucion
Politica® , por Ley N° 18.825, es posible sostener por algunos autores entre ellos Hugo Llanos y
Humberto Nogueira, que los tratados internacionales sobre derechos humanos tendrian una jerarquia
normativa superior a la de una ley, serian por tanto tratados con rango constitucional. Sin embargo, esta
interpretacion para otros autores merece reparos, pues resulta un tanto forzada, asi lo sostiene el profesor
Lautaro Rios segun el cual “el sentido y el propdsito de la oracion agregada al inciso 2° del articulo 5°
de nuestra Carta fue restaurar el deber de promocién de los derechos fundamentales, atribuyendo este

deber a todos los érganos del Estado a través de los cuales se ejerce soberania y especificando que tales

1 Articulo 5°, inciso 2 de la Constitucién Politica de la Republica (en adelante Constitucion o CPR): “El ejercicio de la
soberania reconoce como limitacidn el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucidn, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.



derechos no son solamente los garantizados por la Constitucion, sino también los contenidos en los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes” (1997: p. 6). En relacion a
estas dos posturas interpretativas, el profesor Manuel Nufiez Poblete sefiala “Una linea de
argumentacion, sostenida desde los tribunales ordinarios, asume la jerarquia constitucional de los
tratados internacionales, por lo menos de aquellos con incidencia sobre los derechos fundamentales. La
segunda, afirmada por el Tribunal Constitucional, se resiste sistematicamente a reconocer jerarquia
constitucional a dichos instrumentos, a partir de la preeminencia del principio de supremacia de la
Constitucion” (2009: p.491).

En cuanto a la ubicacion que se debe otorgar a los demas tratados internacionales en nuestro sistema
de fuentes, la discusion también se mantiene. Tradicionalmente, por la redaccion del articulo 50 de la
Constitucion (actual articulo 54) y en resguardo de la supremacia constitucional, la mayoria de los
autores defendia la naturaleza legal de los tratados internacionales, en tal sentido, para la jurisprudencia
nacional receptora de esta postura “Tres son los requisitos que deben cumplirse para la recepcion de un
tratado en el orden interno: la aprobacion legislativa, la promulgacion del tratado por decreto del
Presidente de la Republica y la publicacion en el Diario Oficial del texto del tratado y del decreto
promulgatorio. Cumplidos estos tramites, el tratado tendra en Chile valor y fuerza de ley. En cambio, la
falta de cumplimiento de alguno de estos tramites priva al tratado de valor de ley en el orden interno”
(Benandava: 1992, p. 35). Sin embargo, esta interpretacion de la norma constitucional no resulta del
todo correcta, pues no tiene sustento juridico y solo se funda en factores externos que, forzadamente
conducen a sostener que los tratados ocupan la misma ubicacion jerarquica que una ley o que son una
ley dentro del Estado, toda vez que se trata de fuentes con un origen distinto. Por una parte, el tratado es
un acuerdo de voluntades que surge en la mayoria de los casos de la potestad negociadora de sus
otorgantes, la ley en cambio se puede entender como un acto unilateral de la voluntad soberana, por otra
parte, y en estricto derecho, “la resolucién que aprueba o desecha un tratado es un acuerdo, y no un
proyecto de ley” (Medina, 2006: p. 32). En este orden de cosas, con la reforma constitucional del afio
2005 por la Ley N° 20.050%, el legislador intent6 distinguir a los tratados de la ley; a través de un cambio
en la redaccion del articulo 50 (actual articulo 54), cambio que consistié en la incorporacion de la frase,

“en lo pertinente”. A partir de esta modificacion, se descarta la naturaleza legal que se atribuye por

2

Ley de Reforma Constitucional N°20.050, promulgada el 18 de agosto de 2005 y publicada en el Diario Oficial el 26 de
agosto del mismo afio. El texto refundido, coordinado y sistematizado de la Constitucion tras dicha modificacion se fija por
el Decreto Supremo N° 100, el cual se publica en el Diario Oficial el 22 de septiembre del afio 2005.
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alguna parte de la doctrina a los tratados internacionales. De esta manera, se entiende entonces que
comparten con dicha fuente, y s6lo en parte, su sistema de tramitacion para efectos de adquirir vigencia

dentro de nuestro ordenamiento.?

En consecuencia, y a la luz de lo que actualmente dispone nuestro ordenamiento, sélo se puede
afirmar que un tratado internacional ratificado por nuestro pais tiene una naturaleza propia, distinta a la
de una ley, pues se trata de un acuerdo de voluntades, y que puede ser invocado como fuente interna una
vez que se ha cumplido con los tramites que ordena la Constitucién para adquirir vigencia, desde ese
momento, se convierte en norma nacional carente de ubicacion jerarquica. En palabras de Benadava,
“para que un tratado pueda producir efectos en el Derecho interno, es necesario que sus disposiciones
sean introducidas en el orden juridico nacional por medio de un acto expreso. Esta incorporacion o
recepcion del tratado en el orden interno puede efectuarse dictando una ley que reproduzca el contenido
del tratado y lo transforme literalmente en normas internas obligatorias. El tratado que ha sido
debidamente incorporado en el derecho interno podra ser invocado por los particulares y debera ser
aplicado por los tribunales nacionales” (1992: p. 35).

El lugar especifico que debe ocupar el tratado como fuente interna una vez que adquiere validez
dentro de nuestro ordenamiento, ha sido una laguna constante, presente a lo largo de la historia
constitucional; “En una tradicion que siguid al texto original de la Constitucion de 1980, ni la Carta
Fundamental de 1833, ni la de 1925, abordaron la regulacion de los tratados internacionales al interior
del ordenamiento juridico chileno, limitandose a regular las respectivas atribuciones presidenciales y la
intervencién del Congreso en la aprobacion, previa a la ratificacion, de los mismos. La incorporacion de
los tratados en el orden juridico interno, quedd entregada, entonces, a la regulacion subconstitucional y

a la préctica institucional” (Aldunate, 2010: p. 3).

Llama la atencion que durante las sesiones de la Comisién de Estudios para la Nueva Constitucion de
1980, siendo la naturaleza juridica, el plazo de promulgacion y la ubicacion jerarquica de los tratados,
objeto de discusion, no se oficializara acuerdo alguno. A su vez, y tal como indica la profesora Cecilia
Medina “en la sesion N° 367 de la Comision, se aprobo una indicacién que establecia la obligatoriedad

de la promulgacién de un tratado dentro un plazo determinado, indicacion que finalmente no se

® Articulo 54. Son atribuciones del Congreso: 1) Aprobar o desechar los tratados internacionales que le presentare el
Presidente de la RepuUblica antes de su notificacion. La aprobacion de un tratado requerira, en cada Camara, de los quérum
que corresponda, en conformidad al articulo 66, y se someterd, en lo pertinente, a los tramites de una ley.”
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incorpor0 al texto definitivo del articulo 50 nimerol, actual articulo 54 de la Constitucion. Por otra
parte, en relacion a la ubicacion jerarquica de los tratados, durante la discusion de los primeros articulos
de la Constitucion, un miembro de la Comision de estudios, profesor Silva Bascufian, quiso incorporar la
idea de que el tratado estaba solo por debajo de la Constitucién®. Posteriormente, cuando se discutid la
norma pertinente de la Constitucién, un miembro de la comision planted la conveniencia de consagrar
explicitamente que los tratados prevalecen sobre las leyes, sosteniendo que esta disposicion subrayaria
algo que para Chile tiene gran trascendencia, como es el valor y la intangibilidad de los tratados.
Después de una larga discusién, en que prevalecid la opinion de que el tratado no podia tener la misma
jerarquia que la ley, sino una superior, el Presidente de la Comisidn hace constar en el acta de la sesion
que, habiéndose producido consenso en la Comisién acerca de que una ley no puede modificar un
tratado porque es superior a ella, otra cosa distinta es la conveniencia de expresarlo o no en la carta”.
(2006: pp. 32-33). Resulta un tanto criticable que aduciendo razones de conveniencia que a todas luces
merecian ser especificadas, estas no fueran debatidas por la comision, dejando nuevamente dudas sobre

esta fuente de derecho.

Frente a la ausencia de norma internacional que ordene o al menos descarte la ubicacién que no debe
otorgarse a los tratados dentro del orden interno, toda vez que al igual como ocurre con la incorporacion
del Derecho internacional general, la incorporacion de los tratados queda entregada al procedimiento
que de manera independiente establezca cada orden interno, ni aun la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados soluciona esta situacion, pues en ningin caso declara la supremacia de los
tratados en el orden interno, reforzando Unicamente su obligatoriedad con la prohibicion que impone a
los Estados de invocar normas de Derecho interno para justificar su incumplimiento®, seré necesario
entonces interpretar la ubicacion que tienen, la que se les ha otorgado en la préactica jurisprudencial y la
que en estricto, y a la luz del Derecho internacional publico se les debiera otorgar dentro del

ordenamiento juridico nacional.

La posicion de nuestra jurisprudencia no ha sido del todo uniforme, en particular, la jurisprudencia

constitucional la cual no muestra una postura definida. Es asi como en uno de sus pronunciamientos

* El profesor A. Silva Bascuiian declara: “debe quedar muy claro que en este primer articulo de la Constitucion que dentro del
ordenamiento juridico chileno los tratados constituyen una jerarquia de normas que est& por debajo de la Constitucion, pero
antes de la ley comun y de todas las demas normas juridicas que se dicten dentro del Estado, de manera entonces que debe
prevalecer, en el derecho interno, todo contenido de los tratados”

> Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, art. 27: Una parte no podré invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.
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emitidos durante el afio 2000 con motivo de la aprobacion en nuestro pais del Convenio N° 169 de la
OIT, esta magistratura sostuvo en el considerando 11° de su sentencia que “el tratado debe aprobarse o
desecharse como un todo, sin que sea admisible que el parlamento le introduzca modificaciones y que si
bien el tratado no es propiamente una ley, su aprobacion se sometera a los tramites de esta”.’
Posteriormente, el Tribunal se inclind por atribuir una posicion intermedia a los tratados como fuente de
Derecho interno, asi consta en el pronunciamiento del Tribunal Constitucional del afio 2002 formulado
con ocasion del requerimiento de inconstitucionalidad presentado por un grupo de parlamentarios sobre
el tratado que crea la Corte Penal Internacional. En lo pertinente, sus requirentes sostenian que la
aprobacion de este tratado por nuestro pais significaria una enajenacion indebida de la soberania
nacional, toda vez que de acuerdo al articulo 73 de la Constitucién (actual articulo 76)" s6lo corresponde
a los tribunales establecidos por ley conocer de las causas criminales que se promueven en nuestro pais,
por tanto, la Constitucion en ningin caso reconoce en los tratados internacionales la facultad de
establecer tribunales, la cual queda entregada exclusivamente a la ley, a su vez, y en opinién de dichos
requirentes, un tratado internacional dista mucho de ser una ley. El Tribunal dentro de este mismo fallo
y haciendo referencia a la opinion del profesor Silva Bascufian, sefiald en su considerando 75° que
“dentro del ordenamiento juridico chileno, los tratados constituyen una jerarquia de normas que estan
por debajo de la Constitucion, pero antes de la ley comdn vy de todas las demas normas juridicas que se
dicten dentro del Estado, de manera, entonces, que debe prevalecer, todo el contenido de los tratados
que regularmente se hayan tramitado y siempre que tal contenido este dentro de los preceptos

constitucionales”.®

Es probable que la falta de voluntad por parte del constituyente para efectos de otorgar un lugar
especifico a los tratados internacionales dentro del sistema jerarquico de fuentes del Derecho interno, se
deba principalmente al temor de que ello derive en la aplicacién del Derecho internacional publico por
sobre el Derecho interno, vulnerandose de esta forma la soberania del Estado. Sin embargo, este temor,
puede carecer de fundamento plausible si en realidad se estd empleando el concepto soberania de
manera inadecuada, y en estricto rigor, de forma restrictiva a la luz de la importancia que tiene el

derecho internacional en las relaciones inter estatales.

® Tribunal Constitucional (2000): Rol N° 309, p. 261.

" Articulo 76 incisolCPR: La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo
juzgado,_pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley. Ni el Presidente de la Republica ni el Congreso
pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o contenido de sus
resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos.

® Tribunal Constitucional (2002): Rol N° 346, p. 503.
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Siguiendo a Jean Bodin, la Soberania es “el poder supremo sobre los ciudadanos y subditos, no
sometido a leyes”, esta concepcion clasica, que a simple vista hace referencia a un poder ilimitado, que a
su vez responde a un régimen monarquico y que podria servir de fundamento a la defensa de la
soberania absoluta, igualmente reconocia limites, “ Bodin comprendia los limites de la soberania
vinculandolos, en primer lugar, al Derecho natural y divino; en segundo lugar, a los tratados celebrados
con otros Estados; finalmente, el rey debia respetar las leyes involucradas en la constitucion del
gobierno monérquico, esto es, las leyes de la corona” (Marshall: 2010). De esta manera, el
establecimiento de limites hace posible la utilizacion de este concepto clasico en la actualidad, a su vez,
y en lo atingente al objeto de analisis, el identificar dentro de sus limites a los tratados internacionales
celebrados por el Estado, hace posible compatibilizar la relacién del Derecho internacional y el Derecho
de un Estado, sin que se vulnere este poder soberano propio de cada Estado.

Producto de su evolucidn histérica, este poder se desprende de la titularidad monéarquica, por tanto,
surge el concepto de soberania popular y posteriormente el de soberania nacional. Siguiendo esta
evolucion en lo que respecta a su titularidad, en nuestro pais la Constitucion adhiere a un concepto de
soberania nacional® el que a su vez guarda correspondencia con la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, la que sefiala en su articulo 3° “El origen de la soberania reside
esencialmente en la Nacion. Ningun individuo puede ejercer autoridad que no emane expresamente de
ella.”. No obstante se declare por algunas Constituciones actuales como titular de la soberania al pueblo
-como lo hace la Constitucién Espafiola en su articulo 1°°- no se advierten mayores diferencias en
cuanto a reconocer como su titular al pueblo o a la nacién, “tanto la soberania popular como la soberania
nacional hacen referencia hoy en dia, a un mismo fendmeno, esto es, a la soberania de la comunidad
politica.” (Marshall: 2010).

Por otra parte, y superando cualquier duda en lo que se refiera a su titularidad, conectando a la
soberania con los postulados de Kelsen, si se adhiere a una vision unitaria del Derecho, surgiran dos
posturas entorno al orden jerarquico que debe existir entre el Derecho nacional y el Derecho
internacional, sin embargo, cualquiera sea la postura que se adopte, el concepto de soberania no puede
ser entendido como un poder supremo, a su vez, tampoco seria preciso hablar de una soberania relativa

por la presencia del Derecho internacional pues ello daria lugar a una contradiccion con el origen del

° Articulo 5° inciso 1° CPR: “La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del
plebiscito y de elecciones periddicas y de elecciones periddicas y, también por las autoridades que esta Constitucion
establece. Ningun sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse a su ejercicio.”

10" Articulo 1.2 Constitucion espafiola de 1978: “La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan los
poderes del Estado”.
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concepto que a todas luces supone una concentracion de poder. En este sentido, si suponemos que el
Derecho interno es superior al Derecho internacional, “la soberania, no es una cualidad percibible u
objetivamente recognoscible de una cosa real, es una presuposicion. (...) no es una determinada cantidad
o un cierto grado de auténtico poder. (...) La cuestion sobre la soberania del Estado, es la cuestion de si
presupone o considera al orden juridico nacional como un orden supremo. Por otra parte, si se acepta la
superioridad del Derecho internacional no se puede hablar de soberania del Estado en el sentido original
y propio de este término. (...) La llamada soberania del Estado no seria otra cosa entonces sino el
nombre para la dependencia directa del orden juridico nacional del internacional. Es en consecuencia
aconsejable no emplear el engafioso término soberania del Estado, cuando se supone o acepta la
supremacia del Derecho internacional” (Kelsen: 2001, pp. 86-91).

En consecuencia, cualquiera de las dos posturas a la que se adhiera, imponen un sometimiento ya sea
por superioridad o por consentimiento a las normas del Derecho internacional, en tal sentido, si se
defiende la superioridad del Derecho internacional por sobre el Derecho interno, la validez de este
ultimo se funda en el Derecho internacional; “si la eficacia del orden juridico nacional es considerada
como la condicion de su validez y si esta condicion es establecida en una norma de Derecho
internacional, entonces la razdn para la validez del orden juridico nacional puede ser vista en esta norma
de Derecho internacional; y entonces este Derecho internacional puede ser concebido como un orden
juridico universal, superior y comprometiendo o comprendiendo como Ordenes juridicos parciales a
todos los ordenes juridicos nacionales” (Kelsen: 2001, p.88). Si se admite la superioridad del Derecho
interno por sobre el Derecho internacional, el contenido de este ultimo se entiende incorporado al
derecho interno, por tanto, su validez dentro del Estado deriva de su reconocimiento por el propio
Derecho interno. En consecuencia, el Estado acepta e incorpora las reglas del Derecho internacional
general y voluntariamente decide someterse al cuerpo normativo de los tratados internacionales que
suscribe, por tanto, “la idea del Estado como poder supremo, no esta en conflicto con el Derecho
internacional, porque éste es valido para el Estado s6lo porque lo ha reconocido y, en consecuencia, no
es superior a éI” (Kelsen: 2001, p 100).

A partir de lo anterior, no resulta procedente entonces invocar por el Estado como un argumento
valido, el resguardo de la soberania para efectos de no admitir la incorporacion de un tratado a la vida
nacional. A su vez, tampoco podria considerarse como un fundamento plausible y acorde a la actual
realidad juridica internacional, el temor de ceder soberania al reconocer un lugar especifico a los

tratados internacionales dentro del sistema de fuentes del Derecho nacional, temor que puede presumirse
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del constante silencio por parte del constituyente nacional, al no colmar esta laguna teniendo
oportunidad para ello, aduciendo razones de conveniencia y sin profundizar en ellas como ocurrié en la
comision que discuti6 el texto constitucional actual. En consecuencia, si bien los tratados internacionales
poseen caracteristicas suficientes para reconocerles su fuerza vinculante, por ser productos de un
acuerdo de voluntades y de un previo y extenso proceso de negociacion, el carecer de una ubicacién
especifica dentro del sistema jerarquico de normas nacionales produce como efecto que desde la
perspectiva internacional los tratados ratificados por Chile se entiendan incorporados como Derecho
vigente dentro del Estado, pero desde la perspectiva interna, dicha falta de ubicacién jerarquica, los hace

presentarse como una fuente ajena, timidamente conocida y de escasa difusion e invocacion.

CAPITULO I

“CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD SOBRE LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN
EL DERECHO NACIONAL Y SU TRATAMIENTO EN EL DERECHO COMPARADO”

1. Control de los tratados internacionales.

A efectos del objeto de andlisis son pertinentes los numerales 1°, 3°, 6° y 7° del incisoldel articulo
93 de la Constitucién, la reforma constitucional del afio 2005 por Ley N° 20.050", el proyecto de
reforma a la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional y el pronunciamiento emitido por

dicho Tribunal para efectos del control a priori sobre el proyecto de ley que modifica su ley organica.

Para el resguardo de la supremacia constitucional resulta necesario, a juicio de expertos, el

establecimiento de un 6rgano encargado de velar y convertirse, en palabras de Kelsen, en guardia de la

|12

Constitucién, es asi como en 1970 se crea en nuestro pais el Tribunal Constitucional™“. Antes de su

creacion, el control de constitucionalidad se encontraba radicado en la Corte Suprema la cual conocia

1 El texto refundido, coordinado y sistematizado de la Constitucion tras dicha modificacion se fija por el Decreto Supremo
N° 100, el cual se publica en el Diario Oficial el 22 de septiembre del afio 2005.

12 por Ley N° 17.284 se reforma la Constitucion de 1925 y se crea el Tribunal Constitucional el que se mantiene en funciones
solo por 2 afios tras el quiebre de la institucionalidad que afecta al pais, serd la Constitucion de 1980 la encargada de
reformular su existencia, a su vez, en 1981 se dicta la Ley N° 17.997, ley orgénica constitucional encargada de regular su
organizacion y funcionamiento.
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del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad pero frente a las criticas en torno a su
funcionamiento y para efectos de pasar en definitiva de un Estado de Derecho Legal a un Estado de
Derecho Constitucional, se crea el Tribunal Constitucional, manteniéndose, tal como indica Lautaro
Rios, “un sistema de control concentrado pero compartido, pues serd el Tribunal Constitucional el
encargado de efectuar un control preventivo, concentrado, abstracto y de efecto invalidatorio general
sobre un proyecto de ley, correspondiendo a la Corte Suprema el ejercicio del control represivo,
concreto y de efecto particular sobre la ley objeto de requerimiento.” (2002: p. 389).* En materia de
tratados, el articulo 82 N°2 de la Constitucion (actual articulo 93 numeral 3°) establecia expresamente un
control a priori y facultativo sobre tratados internacionales sometidos a la aprobacion del congreso.

Tras la reforma constitucional del afio 2005, el control de constitucionalidad se radica
exclusivamente en el Tribunal Constitucional, sera éste el Unico 6rgano encargado de conocer del
recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, cuya declaracion seguira produciendo efecto
particular, de esta manera, conforme al actual numeral 6 inciso 1del articulo 93 ejercera un control ex
post sobre preceptos legales. A su vez, el constituyente mantiene el control preventivo y facultativo
sobre tratados internacionales antes de su promulgacion, pero incorpora en su numeral 1° un control ex
ante y obligatorio sobre tratados internacionales que versen sobre materias propias de leyes organicas
constitucionales. Por otra parte, resulta pertinente sefialar que como consecuencia de la doctrina
dominante en nuestro pais, para la cual los tratados se incorporaban en nuestro ordenamiento con
jerarquia de ley, se sostenia que al tener tal rango podian ser objeto de un control represivo, ergo, al ser
considerado una ley de la republica, un tratado ya promulgado y vigente en Chile, podia ser declarado
inaplicable por inconstitucional, tal como lo sefiala la profesora Garcia Barzelatto “Durante la vigencia
de los ordenamientos constitucionales chilenos de 1925 y 1980, hasta la reforma de 2005, siempre hubo
acuerdo en la doctrina y en la jurisprudencia chilena en cuanto a que la expresion precepto legal
contenida en la disposicion constitucional que consagraba el recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, comprendia toda regla con valor de ley, aunque formalmente estuviese

comprendida en un cuerpo juridico diferente. En consecuencia, no hubo reparos juridicos para

BArticulo 80 de la CPR (anterior a la reforma de 2005): “La Corte Suprema, de oficio 0 a peticion de parte, en las materias
de que conozca, o le fueren sometidas en recurso interpuesto en cualquier gestion que se siga ante otro tribunal, podra
declarar inaplicable para esos casos particulares todo precepto legal contrario a la Constitucidn. Este recurso podra deducirse
en cualquier estado de la gestidn, pudiendo ordenar la Corte la suspension del procedimiento”.

4 Articulo 93 CPR: Son atribuciones del Tribunal Constitucional: 6) “Resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio,
la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacidn en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial,
resulte contraria a la Constitucion”.
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considerar con el mismo rango jerarquico que la ley, a los decretos con fuerza de ley, a los decretos
leyes, a los distintos tipos de ley segln su quérum y a los tratados internacionales. De modo tal que en la
expresion precepto legal siempre quedaron comprendidos los tratados internacionales” (2007: p. 471).

Con la reforma constitucional del afio 2005, el constituyente realiza modificaciones importantes
sobre el articulo 54 nimero 1, incorporando como ya se ha sefialado la expresion “en lo pertinente”,
expresion por la cual el constituyente diferencia al tratado como una fuente distinta a la ley en cuanto a
las formalidades a que debe ser sometida para efectos de su aprobacion “en efecto, la aprobacion de un
tratado tiene un régimen distinto al de una ley; por ejemplo, no cabe la formacion de comisiones mixtas,
tampoco procede el decreto de insistencia ni la posibilidad de indicaciones por parte de las Camaras, las
que solamente deben aprobar o desechar el tratado”(Garcia, 2007: p. 474). También incorpora
regulacion sobre aspectos propios de Derecho internacional regulados por la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados, como es la facultad de formular reservas®™ a la vez que consagra las
causales de terminacion de un tratado'®. Otro aspecto importante de la reforma de este articulo es que
excluye del sometimiento a la aprobacion o rechazo del congreso a un grupo de tratados, estos seran los

que el Presidente celebre en ejercicio de su potestad reglamentaria auténoma®’.

Haciendo una sintesis de la facultad de control del Tribunal Constitucional sobre los tratados
internacionales, se puede sefialar que actualmente efectia un control obligatorio preventivo sobre
tratados que versan sobre materias propias de leyes organica constitucionales, que efectia un control
preventivo y facultativo sobre tratados sometidos a la aprobacion del congreso, y, adscribiendo a la
postura que diferencia a la ley del tratado a la luz de la interpretacion de la reforma del articulo 54
namero 1, el Tribunal carece de facultades para ejercer un control represivo sobre un tratado ya
ratificado por nuestro pais, toda vez que el tratado no es una ley, y solo pueden ser objeto de

requerimiento por inconstitucionalidad preceptos legales. A su vez, conforme a lo que actualmente

5 Articulo 54 N°1 inciso 2 “El Presidente de la Republica informaré al Congreso sobre el contenido y el alcance del tratado,
asi como de las reservas que pretende confirmar o formularle”.

inc.3 “El Congreso podra sugerir la formulacién de reservas y declaraciones interpretativas de un tratado internacional, en el
curso del trdmite de aprobacion, siempre que ellas procedan de conformidad a lo previsto en el propio tratado o en las hormas
generales del Derecho internacional”.

18 Articulo 54 N° 1 inciso 5” Las disposiciones de un tratado s6lo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la
forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de Derecho internacional”.

17 Articulo 54 N°1 inciso 4° (in fine) “No requeriran de aprobacion del Congreso los tratados celebrados por el Presidente de
la Republica en ejercicio de su potestad reglamentaria”.
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disponen el nimero 7 inciso 1 del articulo 93 y el articulo 94 de la Constitucién,® si se insiste en la
posibilidad de efectuar este control represivo sobre un tratado, y siguiendo la opinion de la profesora
Garcia “significaria también estar de acuerdo en que por accién publica o de oficio por el Tribunal
Constitucional, el tratado luego de ser declarado inaplicable podria ser declarado inconstitucional con
efecto erga omnes, publicada su derogacién en el Diario Oficial y expulsado del ordenamiento
juridico”(Garcia, 2007: p. 477). Consecuencia que se contrapone por una parte, a la causales de
terminacion de un tratado reconocidas por el propio constituyente en el articulo 54 y por otra parte,
tendria repercusiones a la luz del Derecho internacional, pues conforme al art. 27 de la Convencion de
Viena, no se pueden invocar normas de Derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado. A su vez, resulta pertinente invocar el principio de origen Aleman de interpretacion amigable
con el Derecho internacional que tal como lo sefiala el profesor Claudio Troncoso “ha sido acogido por
la doctrina chilena y por los tribunales nacionales”(2010: p.155.) y al cual se refiri6 el Tribunal
Constitucional al resolver sobre la constitucionalidad del Convenio N° 169 de la OIT, en dicho
pronunciamiento, en su considerando 3°sefala que dicho principio de interpretacion, “se funda en la
gravedad que entrafia para un Estado, en el ambito internacional, la declaracion de
inconstitucionalidad de las normas de un tratado por un 6rgano jurisdiccional interno y se traduce en
que el intérprete debe hacer todos los esfuerzos, dentro de lo permitido por la ley suprema del
respectivo Estado, por encontrar una interpretacion conciliatoria entre normas de un tratado y los

preceptos de la Constitucion” *°.

2. Analisis del pronunciamiento del Tribunal Constitucional (Rol 1288-2008) sobre la ley que

modifica sus facultades de control sobre los tratados internacionales.

Por la modificacion que la reforma del afio 2005 genera sobre las funciones del Tribunal
Constitucional, el constituyente en el art 92 inciso final, ordena dictar una nueva ley organica
constitucional que reemplace a la ley 17.997. Es asi, que tras un dilatado proceso de discusion

parlamentaria a finales del afio 2008, este proyecto de ley organica constitucional se presenta al control

18 Articulo 93 N° 7: “Son atribuciones del Tribunal Constitucional: Resolver por la mayoria de los cuatro quintos de sus
integrantes en ejercicio, la inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable, en conformidad a lo dispuesto en
el numeral anterior”.

Articulo 94 inciso 3° (2da.parte): “No obstante, el precepto declarado inconstitucional en conformidad a lo dispuesto en los
numerales 2, 4 67del art. 93, se entendera derogado desde la publicacién en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el
reclamo, la que no producira efecto retroactivo”.

% Tribunal Constitucional (2000): Rol N° 309, p. 258.
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ex ante y obligatorio del Tribunal Constitucional, conforme ordena el art. 93 N° 1 de la Carta, si bien fue
finalmente aprobada y publicada en el Diario Oficial el 28 de octubre de 2009 la Ley N° 20.381 que
reemplaza a la Ley 17.997, la etapa de su control de constitucionalidad es digno de analisis, toda vez que
el Tribunal se enfrenta a la posibilidad definitiva de perder su facultad de ejercer un control ex post
sobre tratados internacionales vigentes en el pais, ello, a partir de la serie de normas que en materia de
tratados el constituyente incorpord el 2005, dandoles un tratamiento claramente diferenciado al que
otorga a la ley.

En este orden de ideas, los articulos 47 B y 47 G de este proyecto de ley, seran las disposiciones
que en materia de control de constitucionalidad sobre tratados internacionales generaran el mayor
cuestionamiento para esta magistratura. De esta forma, el Tribunal formula planteamientos que llaman a
confusion y denotan un retroceso en su interpretacion en cuanto a la ubicacion y naturaleza que atribuye
a los tratados dentro del sistema de fuentes del Derecho nacional, todo ello para efectos de mantener su
facultad de control represivo sobre tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes, facultad que el Tribunal se atribuia sin mayores restricciones hasta la reforma constitucional
del afio 2005, tras la cual resulta evidente la distincion que el constituyente realiza entre tratado y ley,
tratamiento diferenciado que a su vez constituye argumento suficiente para excluir a los tratados de
posibles requerimientos de inaplicabilidad, al ser estos ultimos Unicamente procedentes respecto de
“preceptos legales”, exclusion que se consagra expresamente en los art. 47 B y 47 G de este proyecto de
reforma de ley organica. El Tribunal, para efectos de defender la amplitud de su facultad de control de
constitucionalidad sobre tratados ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, realiza una
interpretacion confusa formulando sus argumentaciones en forma extensa entre los considerandos 41°y
72° de su sentencia®’. En este sentido, se destacan los siguientes puntos argumentativos que utiliza esta
magistratura para defender la amplitud de su control de constitucionalidad sobre tratados vigentes en
Chile:

- Insiste en defender el sentido amplio de la expresion precepto legal sefialando que la Carta
Fundamental autoriza el control de constitucionalidad sobre determinados preceptos legales,

entre los que deben considerarse los tratados internacionales.

“Articulo 47 B. “De conformidad con el n) 1 del articulo 54 de la Constitucion Politica de la Reptblica, no procedera la
inaplicabilidad respecto de tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Articulo 47 G. “Procedera declarar la inadmisibilidad en los siguientes casos: 4) Cuando se promueva respecto de un
precepto que no tenga rango legal o respecto de disposiciones de un tratado internacional vigente”.
*! Tribunal Constitucional (2008): Rol N° 1288, pp. 53-66.
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Sostiene que la reforma constitucional del afio 2005 no afiade nada que permita establecer un
criterio diferente al ya sostenido por este Tribunal.

Haciendo referencia a la aprobacidén del estatuto de Roma por nuestro pais, sefiala que si para
ello fue necesario incorporar reformas en la Constitucion pues sin ellas dicho tratado entraria en
conflicto con la Carta, es evidente que un tratado tiene rango inferior a ella, rango de ley, y sus
preceptos son preceptos legales perfectamente susceptibles de ser requeridos de inaplicabilidad.
Para esta magistratura, de la lectura del art. 47 B de este proyecto de ley y del art 54 N°1 de la
Constitucién no aparece ni se desprende justificacion alguna para que se sustraiga del Tribunal
Constitucional, por una norma legal, su atribucion relativa a declarar inaplicable un precepto
legal a un caso concreto, precepto que perfectamente puede estar contenido en las disposiciones
de un tratado internacional ratificado por Chile y vigente.

Si bien el tratado no es una ley en sentido estricto, puede contener disposiciones propias de ley,
tales disposiciones seran por tanto “preceptos legales”, que perfectamente pueden ser objeto de
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, el dejar al margen del requerimiento
de inaplicabilidad a los preceptos de un tratado internacional, es contrario a la Constitucion.

Para defender la posibilidad de que proceda el requerimiento de inaplicabilidad sobre tratados
vigentes sostiene que la declaracion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad solo produce
efectos particulares en la gestion judicial concreta, ya que en ella el juez no podréa aplicar dicho
precepto lo cual no implica la derogacion del tratado ni de ninguna de sus disposiciones, el
tratado o la disposicion objeto de requerimiento sigue vigente.

Al conocer de este requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, el Tribunal ejerce
sus facultades de control ex post con efecto solo para el caso concreto, diferente de la situacion
contemplada por el art 93 N° 7 de la Constitucion, disposicion que permite al Tribunal expulsar
del ordenamiento juridico un precepto legal, con efecto erga omnes y sin alcance retroactivo,
pues de permitirse la declaracion de inconstitucionalidad de un precepto de un tratado
internacional por esta magistratura, implicaria una efectiva vulneracién a las normas de Derecho
internacional sobre formacidn y extincién de un tratado asi como también vulneraria el art 54 de
la Constitucion, por tanto ambas atribuciones son distintas, producen efectos diversos no
obstante estar relacionadas.

La reforma constitucional del 2005 vino a fortalecer el principio de supremacia constitucional

ampliando las atribuciones de esta magistratura. Si esta fue la voluntad del constituyente, no se
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concilia entonces con dicho propdsito el concluir que la modificacién constitucional elimino el
control de constitucionalidad a posteriori de los tratados internacionales que se ejerce a través de
la declaracion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

- Invoca las palabras de un senador vertidas en la comisién Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado con motivo del estudio del proyecto, el cual sostiene que el tratado y la
ley son fuentes de derecho diferentes, pero para estos efectos, se les ha asimilado siempre, a su
vez, este senador sefiala que como participe directo de la reforma constitucional del afio 2005
nunca se suscito discusion en torno al sentido y alcance de la expresion precepto legal, porque el
constituyente no pretendié alterar el entendimiento que se le habia dado siempre.

Es asi como El Tribunal Constitucional concluye su argumentacion sefialando que el articulo 47 B
y la frase “o respecto de disposiciones de un tratado internacional vigente” comprendida en el art.47 G,

inciso 1, N° 4 son inconstitucionales.

La declaracion de inconstitucionalidad del articulo 47 B y el inciso 1 del N°4 del articulo 47 G del
proyecto de ley organica no conté con apoyo unanime, destacando en esta sentencia el voto disidente del
Presidente del Tribunal y de dos de sus ministros?, para los cuales las normas del proyecto en anlisis,
“efectivamente impiden ejercer la accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en los términos
previstos en el articulo 93, inciso 1 N° 6, y undécimo, de la Constitucion y, en caso de que pese a esa
prohibicién se deduzca, obliga al Tribunal Constitucional a declarar su inadmisibilidad”. Estos ministros
contradicen la interpretacion de sus pares para los cuales, y tal como en el parrafo anterior se indico, si
bien ley y tratado no comparten la misma naturaleza juridica, insisten en sostener que una vez ratificado
un tratado internacional por nuestro pais, éste y las disposiciones que lo integran se incorporan en
nuestro ordenamiento como “preceptos legales”, justificando a partir de ello la procedencia del recurso

de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respeto de tratados vigentes en el pais.
De lo expuesto en la sentencia por estos ministros disidentes destacan los siguientes argumentos®:

- La expresion “precepto legal”, tenia un contenido genérico y abarcaba, por ende, a todos los
preceptos que compartieran esa naturaleza, entre los que se incluy6 a los tratados internacionales,
esta interpretacion derivaba del art. 43 N° 5 de la Carta de 1925 y del art 50 N° 1 del texto

22 \/oto disidente del Presidente del Tribunal, sefior Juan Colombo Campbell, y de los ministros, sefior José Luis Cea Egafia
y sefiora Marisol Pefia Torres.
“% Tribunal Constitucional (2008): pp. 87- 98.
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original de la Constitucion de 1980, segln los cuales la aprobacion de un tratado debia someterse
a los tramites de una ley.

Antes de producirse la modificacion introducida por la reforma constitucional de 2005, ya la
jurisprudencia de este Tribunal, asi como la de los tribunales ordinarios, habia venido
desvirtuando la asimilacion entre ley y tratado.

El Constituyente de 1980 progresivamente, ha ido separando a la ley del tratado dentro del
panorama de fuentes del derecho imperantes en Chile, solo asi puede entenderse que en el art.
82, inciso 1, N° 2 de la Ley Fundamental (hoy articulo 93, inciso primero, N° 3) haya
considerado la posibilidad de deducir cuestiones de constitucionalidad tanto respecto de
proyectos de ley o de reforma constitucional cuanto de tratados sometidos a la aprobacion del
Congreso. Si ambos tipos de normas — ley y tratado — hubieren sido de la misma naturaleza,
habria bastado utilizar la expresion genérica de ley. Las modificaciones introducidas mediante la
reforma constitucional de 2005 a las competencias del Tribunal Constitucional reafirman esta
tendencia.

Las expresiones precepto legal empleadas en el articulo 93, inciso 1 , N° 6 y undécimo, de la
Carta Fundamental no pueden hacerse extensivas a los tratados internacionales, concluyendose
entonces, que no procede deducir una accion de inaplicabilidad respecto de normas contenidas en
un tratado, por no haberlo autorizado expresamente el constituyente.

El sentido final del inciso 5 del articulo 54 N° 1 de la Constitucion apunta a evitar que Chile
incurra en responsabilidad internacional si hace primar su normativa interna por sobre un tratado
vigente vulnerando las obligaciones derivadas de este. Ello se concilia perfectamente con lo
dispuesto en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados, lo que
junto al principio Pacta sunt servanda en el cumplimiento de tales normas —consagrado en el art.
26 de la convencion-, constituyen la médula de las obligaciones que un Estado contrae al
obligarse por un tratado internacional.

Podria sostenerse gque la obligacién de cumplir los tratados internacionales, que se traduce en que
sus disposiciones pueden ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los
propios tratados o de acuerdo a las normas generales de Derecho internacional, sélo resulta
aplicable a los 6rganos que intervienen en la suscripcion, aprobacion y ratificacion de los
tratados, esto es, el Presidente de la Republica y el Congreso Nacional. Tal argumento, propio

de un analisis de Derecho interno, resulta desvirtuado si se tiene presente que la responsabilidad
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internacional por la comision de un ilicito internacional atribuible al Estado como sujeto de
Derecho internacional y no a 6rganos determinados de éste. Por mucho que no sea el Presidente
ni el Congreso, sino que el propio Tribunal Constitucional quien con su actuacion produzca la
derogacion, modificacion o suspension de un tratado, igualmente se generard responsabilidad
internacional para el Estado como un todo.

Este Tribunal se ha encargado de precisar los efectos de la declaracion de inaplicabilidad de un
precepto legal pronunciada en virtud de lo previsto en articulo 93, inciso primero, N° 6, de la
Carta Fundamental. En este sentido ha sostenido que la accion de inaplicabilidad produce un
efecto negativo y otro positivo. Asi, tratandose del primer efecto si se declara la inaplicabilidad
de un precepto legal — y de acuerdo al fallo en autos, de una norma de un tratado- el juez que
conoce de la gestion pendiente no puede aplicar el precepto para fallar el asunto, es decir, tal
precepto queda efectivamente suspendido en su aplicacion en la causa de que se trata.

Si se detiene o paraliza temporalmente, aunque sea para un caso concreto la aplicacion de una
norma de un tratado internacional, ello importa una suspension del mismo con clara transgresion
del art. 54 N°1, inciso quinto, de la Carta Fundamental. Ello, debido a que la referida suspension
opera en forma diferente a lo previsto en el tratado o a las normas generales de Derecho
internacional.

No puede declararse la inaplicabilidad de una norma contenida en un tratado internacional
vigente, pues ello importaria una suspension de la misma y una vulneracién del articulo 54, N°1,
inciso 5 de la Constitucion, con clara responsabilidad internacional para el Estado chileno, al que
se imputaria una violacion de las obligaciones que le impone ese tratado y del articulo 27 de la
Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados, y, por ende, la comision de un ilicito
internacional.

Afirmar la constitucionalidad de las normas contenidas en los articulos 47 By 47 G, inciso 1, N°
4, del proyecto de ley examinado, no obsta a reafirmar la importancia del pleno respecto al
principio de supremacia constitucional, el que se resguarda debidamente, en este caso, a través
del control preventivo obligatorio o facultativo de las normas de un tratado (articulo 93, inciso 1,
numerales 1° y 3° de la Constitucion). En cambio, si el Estado ya se ha obligado en virtud de un
tratado debidamente ratificado ante los 6rganos pertinentes, sélo cabe la denuncia o retiro del
mismo en conformidad a las normas contenidas en los restantes incisos del articulo 54 N° 1 de la

Carta Fundamental.
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Del voto disidente pueden destacarse como criticas importantes a la argumentacion mayoritaria, el
hecho de que cuando el constituyente ha querido conferir facultades de control a una magistratura, como
el Tribunal Constitucional, lo ha hecho de manera clara y por sobre todo expresa, tal como lo destaca el
profesor Claudio Troncoso “El voto disidente sefiala que cuando el constituyente ha querido conferirle
facultades para efectuar un control de constitucionalidad de los tratados internacionales al Tribunal
Constitucional, lo ha hecho en forma expresa y no asimilandolos a leyes, proyectos de ley o precepto
legal. Si bastara con asimilar el tratado internacional a un precepto legal careceria de sentido la mencion
expresa que el Constituyente hace a los tratados, o las disposiciones de éstos en los numerales 1 y 3 del
articulo 93 (2010: p. 156). Por otra parte, no parece una practica interpretativa adecuada y atribuible a
una magistratura de tal envergadura, extender el caracter legal de los tratados internacionales de manera
limitada, asimilandolos a preceptos legales pero Unicamente para efectos de poder efectuar un control de
constitucionalidad ex post a través del requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad,
descartando y declarando improcedente que puedan efectuarse requerimientos de inconstitucionalidad al
tenor del N°7 del articulo 93 de la Constitucion, lo cual es contradictorio pues tanto el N°7 como el N°6

de este articulo se refieren genéricamente a preceptos legales, sin realizar distingo.

Resulta del todo probable que la falta de continuidad en sus pronunciamientos producto de su
cambiante interpretacion al momento de referirse a la ubicacion y naturaleza de los tratados
internacionales como fuentes de Derecho interno, se podria resolver si se estableciera dentro de sus
estatutos y en lo que se refiere a su jurisprudencia, el principio del precedente vinculante. Pero, frente a
la ausencia de dicho principio, la interpretacion que el Tribunal Constitucional efectla sobre los tratados
internacionales no contribuye en la determinacién de la ubicacion de este tipo de fuente dentro del
Derecho interno ni tampoco en el reconocimiento de su naturaleza. A su vez, y para efectos de proteger
el interés que se ha depositado en esta magistratura, esto es resguardar la supremacia constitucional,
resultaria conveniente el extender sus facultades de control a una etapa previa, en tal sentido “los
acentos deben estar en un examen mas acucioso de la compatibilidad de los tratados con las
disposiciones de nuestras Constitucion en el periodo de negociacion de los mismos o durante su
aprobacion legislativa, pudiendo incluso considerarse la posibilidad de extender el control preventivo
obligatorio que establece nuestra Constitucion a todos los tratados sometidos a aprobacion del Congreso,
mas no de permitir un control de constitucionalidad ex post de tratados vigentes ” (Troncoso: 2010, p
157).
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3. Tratamiento y reconocimiento de los tratados internacionales en el derecho comparado, en

particular lo que ocurre en Alemania y Espafia.

Haciendo referencia a un aspecto al cual en péaginas anteriores se hizo mencién, se distingue en la
doctrina tres tipos de ubicacion que los Estados otorgan dentro de su ordenamiento a los tratados
internacionales; es asi que por una parte nos encontramos con Estados que en su Carta Fundamental
ubican a los tratados en el mismo nivel jerarquico de las leyes, postura que como se ha sefialado en este
capitulo fue la defendida latamente por nuestra doctrina a partir de la escasa referencia expresa que
nuestra Constitucion ofrecia sobre este tipo de convenciones, por otra parte, nos encontramos con
Estados que ubican y declaran de manera expresa que los tratados internacionales ocupan una posicién
jerarquica superior a la de sus leyes internas, como lo hizo en su momento la Constitucién peruana de
1979, la que en su articulo 101 establecia “En caso de conflicto entre tratado y ley, prevalece el
primero”, la Constitucion de Costa Rica sefiala en el inciso 1° de su articulo 7° “Los tratados publicos,
los convenios internacionales y los concordatos debidamente aprobados por la Asamblea Legislativa,
tendran desde su promulgacion o desde el dia que ellos designen, autoridad superior a las leyes”, a su
vez, dentro de la union europea, la Constitucion de la Republica Federal Alemana y la Constitucion
Espafiola son también cartas tributarias de este reconocimiento de los tratados internacionales -ejemplos
que ademas seran objeto de mayor analisis en este Ultimo apartado del capitulo segundo- y en tercer
lugar, claro que en un numero escaso Yy bajo supuestos restringidos, se encontrarian las Cartas
Fundamentales que otorgan a los tratados internacionales una posicion supraconstitucional, ejemplo
clasico lo constituye la Constitucion Holandesa de 1953, reformada en 1966, la que en su articulo 66
establece “ La leyes en vigor, en el territorio del Reino, no serdn aplicables si fueran incompatibles con
las disposiciones de tratados que tengan fuerza obligatoria para toda persona y hayan sido concertados

antes o después de la promulgacion de estas leyes”. (Gamboa et al., 2005: pp. 93-95).

Como ya se anuncio, la Constitucion alemana y espafiola merecen tratamiento aparte, y no solo por su
nivel de influencia en el constitucionalismo actual, sino también por ser dos Cartas Fundamentales que
se destacan por otorgar caracter practico al Derecho internacional convencional. La Constitucién de la
Republica Federal Alemana de 1949, también llamada Ley Fundamental de Bonn, “estd construida
como una Constitucion en sintonia con el Derecho internacional ptblico”. (Bank, 2003: p.24), esta
construccion armonica se hizo presente con anterioridad a la Constitucion de 1949 “tanto la Republica

Federal como la Democratica, imponian la equivalencia del Derecho internacional general respecto a los
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ordenamientos internos y, en su caso, la prevalencia del Derecho internacional convencional” (Arroyo y
Pérez, 2009: p.63). La actual Constitucion en su articulo 25, dispone; “Las reglas generales del Derecho
internacional pablico son parte integrante del Derecho federal. Tienen primacia sobre las leyes y crean
directamente derechos y obligaciones para los habitantes del territorio federal.” En relacién a los
tratados internacionales, algunos de ellos para su incorporacion al Derecho interno, requieren de una ley
federal, el articulo 59.2 sefiala “Los tratados que regulen las relaciones politicas de la Federacion o se
refieran a materias de la legislacion federal requieren la aprobacion o la participacion, bajo la forma de
una ley federal, de los 6rganos competentes en la respectiva materia de legislacion federal™. Si bien esta
disposicidon no lo sefiala de manera expresa, los tratados de derechos humanos para ser incorporados al
Derecho aleman requieren de una ley federal, segin sefala Roland Bank “estos tratados normalmente
estan relacionados con los sujetos de la legislacion federal. Con la ley de incorporacion, el Parlamento
expresa su consentimiento con el tratado. A partir de este consentimiento el presidente de la Republica
esta autorizado a ratificar el tratado y el texto de éste se publica entonces como una ley nacional” (2003:
p. 25). Por otra parte y como ocurre en la mayoria de los procesos de incorporacion de un tratado de
derechos humanos, no todas sus disposiciones seran de aplicacion inmediata o autoejecutables, ello
ocurre con algunas normas de la Convencion Europea de Derechos Humanos de 1950, en que “sélo son
self-executing las garantias materiales —sea de la propia Convencion o sea de los protocolos
adicionales—, mientras que otras reglas, como aquellas sobre la formacion de la Corte Europea de los
Derechos Humanos, no se pretende que sean aplicadas en los Estados miembros de la
Convencion”(Bank, 2003: p.26). No obstante lo anterior, es destacable que en el Derecho aleman
resulten de aplicacion directa en este tipo de tratados, aquellas normas que consagran derechos no
contemplados en el catdlogo constitucional, de esta forma se establece una via a través de la cual se
otorga caracter practico a los tratados dentro del Derecho interno y se supera el ser en apariencia solo
manifestaciones consensuadas de buena voluntad, adquiriendo a su vez mayor importancia como
herramientas interpretativas, tal como sefiala Bank “En la practica, las garantias de aplicacion directa
mas importantes de la Convencion Europea parecen ser aquellas que no corresponden a una garantia en
el catalogo de derechos fundamentales presentes en la Constitucion. Por ejemplo, la proteccién contra la
tortura no se incluye en la Constitucion de manera explicita, lo que conduce, en el ambito de la
proteccidn contra la expulsion en una situacion de peligro, a que con frecuencia los juzgados recurran a
la garantia de la Convencion Europea” (2003: p. 27). En el Derecho espatfiol, la Constitucion de 1978

contiene normas importantes en relacién al reconocimiento, obligatoriedad, jerarquia y funcion
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interpretativa del Derecho internacional convencional en el Derecho interno. En este sentido se
consideran determinantes en lo que a convenciones internacionales se refiere, por una parte el articulo
10.2 en relacion a su reconocimiento como herramientas interpretativas, y por otra parte, los articulos 93
a 96 en donde se establece su marco normativo. Se destaca el articulo 10.1 %, el que declara a estas
fuentes como herramientas interpretativas a disposicién de los operadores juridicos “constituye un
articulo de remisién interpretativa y un reconocimiento explicito de la validez del Derecho internacional
convencional (...) Esto significa que los derechos humanos disfrutan de un plus de proteccion, primero,
porque son parte de la Constitucién Espafiola tanto en el mismo texto como a traves de los tratados
ratificados que forman parte del Derecho interno y, segundo, los tratados se convierten, ademas, en una
fuente de interpretacion obligatoria o guia interpretativa sine qua non para los tribunales internos”
(Arroyo et al., 2009: p.p. 79-80). En relacion a la validez y eficacia de los tratados, el articulo 96
constituye una disposicion a partir de la cual se pueden diferenciar estos dos atributos. Conforme al
articulo 96.1%° una vez publicados, los tratados internacionales forman parte del Derecho espafiol, a
partir de ello la publicacion determina el inicio de su eficacia y aplicabilidad, mas no el de su validez u
obligatoriedad, parafraseando a Kelsen en su Teoria Pura del Derecho, Ernesto Rey Cantor sefiala “por
validez entendemos la existencia especifica de las normas. Decir que una norma es valida equivale a
declarar su existencia o fuerza obligatoria frente a aquellos cuya conducta regula” (2006: p. 307), en
este sentido “el efecto de la publicacion es permitir la aplicacidén material del tratado, concederle la
condicion de oponibilidad (...), el tratado es Derecho interno desde que esta validamente celebrado y ha
entrado en vigor internacionalmente aunque no esté publicado.” (Arroyo et al., 2009: p. 71). Por tanto, al
entenderse que el tratado es obligatorio para el Estado desde antes de su publicacion, se faculta a los
particulares para exigir, si no se han establecido plazos, acelerar su proceso de publicacion, sobre todo
cuando en él se establecen derechos no contemplados dentro de su propio catalogo constitucional. A su
vez, para algunos autores este articulo resulta determinante en lo que a jerarquia se refiere, pues

establece lo que también nuestra Constitucion incorporé en su articulo 54 N°1 inciso 5, ambas

2 Articulo 10.2 “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espana.”

2 Articulo 96.1 “Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran
parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones sélo podrén ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista
en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional”.
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disposiciones en armonia con el articulo 42.2 *de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados de 1969, al indicarse por el constituyente que las disposiciones de un tratado ratificado, s6lo
podran ser derogadas, modificadas o suspendidas de acuerdo a la forma prevista por el propio tratado o
conforme a las normas generales del Derecho internacional, se reconoce técitamente a estas
convenciones internacionales dentro del orden interno una jerarquia superior, tal como indica Arroyo
refiriéndose al articulo 96 de la Constitucion espafiola “ Una norma interna inatacable por las demas e
incluso no susceptible de suspension en su aplicacion, es jerarquicamente superior (...) Todo el sistema

legislativo espafiol ha de plegarse a las normas convencionales” (2009: pp. 74-75)

CAPITULO 1l

“Aplicacion de tratados internacionales ratificados por nuestro pais y las consecuencias derivadas de
su incumplimiento.”

1. Invocacion y reconocimiento de tratados internacionales sobre derechos humanos ante

tribunales nacionales y las consecuencias derivadas del incumplimiento de tratados

Si bien es posible sostener siguiendo el tenor actual de nuestra Constitucion, que los tratados
internacionales ratificados por Chile forman parte del Derecho interno ocupando una jerarquia superior a

| 2"y que, a juicio de algunos a partir de lo que dispone el inciso 2° de su articulo

la de una ley naciona
5, los tratados sobre derechos humanos gozarian de una jerarquia constitucional, su reconocimiento ante
tribunales nacionales en algunos casos, en particular en materia de derechos humanos, ha generado
cuestionamientos, sobre todo si se considera que la modificacion constitucional por la cual se defiende la
jerarquia constitucional de los tratados sobre derechos humanos data de 1989. A su vez, el

desconocimiento por parte de los jueces nacionales del catdlogo de derechos que integran los tratados

%8 Articulo 42.2 “La terminacion de un tratado, su denuncia o el retiro de una parte no podran tener lugar sino como resultado
de la aplicacién de las disposiciones del tratado o de la presente Convencion. La misma norma se aplicara a la suspension de
la aplicacién de un tratado”.

T El inciso 5 N° 1 del articulo 54 de la Constitucién, al indicar como Unicas causales invocables para la terminacién de un
tratado aquellas que el mismo tratado indique y las que se contemplen en las normas de Derecho internacional, excluyéndose
la invocacién de disposiciones Derecho interno, ticitamente otorga una jerarquia superior a estas convenciones
internacionales, pues, siguiendo el orden piramidal de Kelsen para las normas que integran un ordenamiento, una norma
solo puede ser modificada, suspendida o dejada sin efecto por otra de igual o superior jerarquia. Ergo, al no permitirse la
invocacién de normas de Derecho nacional para su terminacion, el constituyente reconoce la superioridad jerarquica de los
tratados internacionales que forman parte del Derecho interno.
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sobre derechos humanos también dificulta su reconocimiento al momento de su invocacion,
desinformacion que se agrava con el extenso periodo entre la ratificacion y la publicacion de algunos
tratados, en particular, como ocurrié con el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, suscrito por el ejecutivo en 1966, depositandose el instrumento de ratificacién en 1972 y
publicandose su texto en el Diario Oficial en 1989. Es asi como Néstor Sagiiés sefiala “En
Latinoamérica, la mayoria de los actuales jueces no ha recibido formacion ni informacion universitaria
adecuada y suficiente acerca del Derecho internacional de los derechos humanos, del Derecho
internacional humanitario, del Derecho comunitario ni de los procesos de regionalizacion. Incluso en
paises que han conferido rango constitucional a ciertos convenios sobre derechos humanos, tal
desinformacion es todavia aguda, y naturalmente preocupante, ya que muchos tribunales locales pueden
sentenciar ignorando u omitiendo la aplicacion de reglas internacionales con idéntico valor que la
Constitucion local” (2003: p.207). A su vez, estos problemas de temporalidad y desinformacion se
refuerzan por la redaccion que en los tratados se utiliza, la que suele ser en muchos casos muy generica,
pero que vista desde otra perspectiva se entiende, pues intenta otorgar un margen de invocacion,
interpretacion y aplicabilidad mas extenso. Otro factor que afecta a los tratados es la falta de
uniformidad interpretativa al momento de su aplicacion, ya que la adecuacion por parte de los tribunales
nacionales a los criterios o lineamientos de interpretacion establecidos por los organismos
internacionales encargados de definir los margenes de aplicacion de los tratados, como ocurre con la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, suele ser esquiva. En este sentido Sagiiés sefiala “Por un
lado, un facil hedonismo lleva a muchos jueces locales, por inercia, a seguir decidiendo los casos
conforme a las reglas nacionales preexistentes, sin tomarse el trabajo de asimilar todo el aparato

normativo nuevo, de fuente internacional” (2003: p. 207).

En nuestro pais, un claro ejemplo de aplicacion exclusiva de normas de origen nacional,
excluyéndose normas aplicables de un tratado ratificado y por tanto, integrante de nuestro ordenamiento
juridico, ocurrié en el llamado caso Luksic/ Martorell de 1993, el que puso en conflicto garantias
constitucionales las que también gozan de reconocimiento por la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos de la cual nuestro pais es Estado parte?®, caso que a la vez imponia a la magistratura nacional

el deber de ponderar dichas garantias. EI 21 de abril del afio 1993 se publica en Argentina el libro de

?8 pacto de San José de Costa Rica, suscrito por nuestro pais el 22 de agosto de 1969, depositandose el instrumento de
ratificacion en la Organizacion de Estados Americanos el 21 de agosto de 1990, publicdndose en el diario oficial el 05 de
enero de 1991
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Francisco Martorell “Impunidad Diplomatica”, en el cual se indaga en las razones que determinaron la
salida de Chile del embajador argentino de la época, sefior Oscar Spinosa Melo, revelandose algunos de
los secretos de extorsion que el embajador argentino utilizaria contra diversas autoridades y personas
publicas de nuestro pais con las cuales comparti6 en actividades del tipo social y privado, en vista de
que el sefior Andrénico Luksic habia mantenido un cierto tipo de contacto con el embajador y por temor
a que se difundieran en el pais relatos que en algun grado comprometieran la honra y la moralidad
personal y la de su familia, present6é un recurso de proteccion en la Corte de Apelaciones de Santiago,
solicitando la prohibicién del ingreso a nuestro pais del libro Impunidad Diplomatica, fundando su
accion, y en consonancia con el articulo 20 de nuestra Constitucion, en que la publicacion y difusion del
libro en nuestro pais, representaba una violacion de dos garantias de las que era titular y que se
encuentran amparadas por dicho recurso, a saber, el respeto y proteccion a la vida privada y honra de la
persona y de su familia, garantizadas por el articulo 19 N° 4 de la Constitucion. Por su parte Martorell
sostenia que la publicacion de su libro no calificaba como un tipo de medio a través del cual se puedan
vulnerar la honra y la vida privada, a la vez que la prohibicion de la publicacion de su libro en Chile
constituiria un acto de censura previa, la cual es estrictamente prohibida por la Constitucion en su
articulo 19 N° 12, argumentacién que consta en el considerando 3° de la corte de alzada®. EI 31 de
mayo de 1993, la Corte de Apelaciones de Santiago® acoge el recurso de proteccién presentado por
Andronico Luksic y dicta una orden de no innovar con lo cual se prohibié temporalmente el ingreso,
distribucién y circulacion del libro en Chile hasta que se adoptase una decision definitiva.
Posteriormente Martorell recurre ante la Corte Suprema la que con fecha 15 de junio de 1993, dicta
sentencia confirmando el fallo del tribunal de alzada®, de esta forma ratifica los criterios de ponderacion
principalmente empleados por la Corte de Apelaciones a partir de los cuales declara la supremacia del

derecho a la vida privada y honra de las personas por sobre el derecho a la libertad de expresion;

2% Considerando 3% “(...) la presunta infraccion a la garantia invocada, no es posible de cometer a través de un libro, ya
que la tipicidad del ilicito constitucional consiste en la imputacidn de un hecho o acto falso, o que cause injustificadamente
dafio o descrédito a una persona o a su familia a través de un medio de comunicacién social, los que estan expresamente
establecidos en el articulo 19 N° 12, incisos 4, 5, 7 y 8, concluyendo que, no habiéndose mencionado el libro, no es posible
poner en marcha el mecanismo de la proteccién constitucional. Afirma que el bien protegido en la norma del N° 12 del
articulo 19 de la Constitucion Politica, es de caracter absoluto, consubstancial al régimen de libertad politica, econdmica,
social, cultural y de toda orden que proclama en su texto la Constitucion. El ejercicio de estas libertades no puede estar
sometido a censura previa, no existiendo excepcién que permita sostener lo contrario; agrega que no hay ley que respecto a
esta materia haya establecido a priori la facultad para algin tribunal de poder decretar la prohibicion para el ingreso al
pais de un libro y su posterior circulacion, so pretexto de resguardar algin derecho supuestamente afectado (...)”.p. 168.

%% Corte de Apelaciones de Santiago (1993): Luksic/ Martorell y otros, Rol: 983-93. (recurso de proteccion).

3! Corte Suprema (1993): Luksic/ Martorell y otros, Rol 21.053-93. (sentencia confirmatoria).
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invocando por una parte, el orden de ubicacion de los derechos en conflicto en el catalogo
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constitucional®, y por otra parte, justifica la preeminencia de la defensa de la vida privada y honra a

partir de la invocacién de tan solo una convencién internacional aplicable al caso.*®

El caso llamé la atencién internacional, es asi que conforme al articulo 44 de la Convencion
Americana®*, Human Rights Watch/Americas y el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional
interponen en el mes de septiembre de 1993 una denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH). De acuerdo al informe 11/06 emitido por la CIDH, con ocasion de este caso, los
requirentes sefialan en su denuncia que la prohibicion de la entrada, distribucion y circulacion en Chile del
libro “Impunidad diplomética" constitufa una violacién del articulo 13.2*° de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos que protege el derecho de libertad de pensamiento y expresion. Tras considerar
admisible la denuncia y constatar el agotamiento por Martorell de todas las instancias judiciales que ofrece
el procedimiento nacional, la CIDH solicita al gobierno de Chile antecedentes relativos al caso y se pone a
disposicion de las partes para lograr un acuerdo amistoso conforme al articulo 48.1 letras a) y f) de la
Convencion®. Tras los intentos de la CIDH, no se logra un acuerdo entre los peticionarios y el gobierno de

%2 Considerando 8°: “(...) Nadie discute que el constituyente sigui6, aunque no lo diga expresamente, un orden de prelacion
en las garantias y derechos que consagra el articulo 19. Desde luego, la ordenacién en que aborda tales derechos y
garantias no es arbitraria, como lo prueba la sucesion descendente de su importancia. Asi, se comienza con la vida y la
integridad personal, luego la igualdad ante la ley, después la igual proteccién ante la ley y en seguida, en el nimero 4 la
honra, en circunstancia que la libertad de informacion esta contemplada en el nimero 12 (...)”p. 171.

33 Considerando 9° : “Que lo concluido en los considerandos anteriores es plenamente coherente con lo dispuesto en los
tratados internacionales sobre derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, ratificados por Chile y vigentes en
nuestro pais, siendo suficiente para esta magistratura citar al efecto los articulos 17 y 19 numeros 2 y 3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los cuales al tratar estos derechos confieren manifiestamente mayor jerarquia
a la privacidad y a la honra que a la libertad de expresion e informacion. Desde luego permiten la restriccion previa,
siempre que esté expresamente fijada en la ley y sea necesaria para asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de
los demés y también a la moral publica, lo que es plenamente aplicable al caso de autos. Todavia mas, el articulo 4° de este
Pacto permite en circunstancias excepcionales, que el mismo contempla, suspender o restringir el derecho a la libertad de
expresion e informacién, pero no ocurre lo mismo con la privacidad y la honra, las que deben ser respetadas en toda
situacion.” pp. 171-172

** Articulo 44: “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o més
Estados Miembros de la Organizacion, puede presentar a la Comisién peticiones que contengan denuncias o quejas de
violacién de esta Convencion por un Estado Parte”.

* Articulo 13.2 “El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a
responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a) el respeto a
los derechos o a la reputacion de los demas, o b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas.”

*® Articulo 48. 1 “La convencion tras recibir una peticién o comunicacién en la que se alegue la violacion de cualquiera de los
derechos que consagra esta convencidn, procederd en los siguientes términos: a) Si reconoce la admisibilidad de la peticién o
comunicacion solicitard informaciones al gobierno del Estado al cual pertenezca la autoridad sefialada como responsable de
la violacién alegada, transcribiendo las partes pertinentes de la peticién o comunicacion. f) Se pondra a disposicion de las
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Chile, pues los peticionarios ponian como condicion que se levantara por el gobierno de Chile la
prohibicién impuesta sobre el libro impunidad Diplomética, mientras esta no se levantara, se negaban a
lograr un acuerdo, por otra parte, tras ser notificado el gobierno nacional de la condicién impuesta por los
peticionarios, el 06 de marzo de 1995 envia una nota a la CIDH, sefialando que mientras Francisco
Martorell se niegue a comparecer ante tribunales nacionales, el gobierno de Chile tampoco manifestaria su
voluntad en orden a someterse a un acuerdo amistoso. Es asi como de acuerdo a las facultades que le
confiere el articulo 50 de la Convencion, la CIDH redacta un primer informe relativo al caso en septiembre
de 1995, el que es notificado al gobierno de Chile, luego de que el gobierno remite su respuesta relativa al
informe recibido, el 19 de marzo de 1996, la CIDH envia al gobierno el informe 11/06, dejando constancia
de su aprobacién final y pronta publicacién. Sin embargo, la CIDH en marzo de 1996 recibe nuevos
antecedentes relativos al caso por parte de los peticionarios, por lo que se informa al gobierno nacional que

ante estos nuevos antecedentes, se retrasara la publicacion del informe 11/96.

Segun consta en este informe, para la CIDH, la medida impuesta por los tribunales nacionales sobre el
libro “Impunidad Diplomatica™ de Francisco Martorell, constituye una vulneracion al articulo 13.1y 2’ de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En tal sentido, la prohibicion de su publicacion y
circulacion constituye para este organismo internacional, una forma ilegitima de proteger la honra y la vida
privada. De esta forma para los peticionarios “la censura previa del libro del sefior Martorell viola una
prohibicion explicita del articulo 13.2 (...) de la Convencion el que contiene una clara e intencional
distincion entre la censura previa y la subsiguiente imposicion de responsabilidad. La primera, esta
expresamente prohibida, mientras que la segunda sélo se permite cuando es necesaria para asegurar el
respeto de los derechos y la reputacion de otros. (...) Considerando que la libertad de expresion es un
derecho fundamental, la Convencion prohibe absolutamente cualquier recurso de censura previa como
medio de proteger el derecho al honor y establece que la imposicion subsiguiente de responsabilidades

constituye la Unica forma adecuada y aceptable de evitar abusos en el ejercicio de la libertad de

partes interesadas, a fin de llegar a una solucion amistosa del asunto fundada en el respeto a los derechos humanos
reconocidos en esta Convencion.”

%7 Articulo 13.1: “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento de expresién. Este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro medio de su eleccion”.

Articulo 13.2: “El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a censura previa sino a
responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a) el respeto a
los derechos o a la reputacion a los demds, o b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moralidad publicas.”
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expresion.” (CIDH, informe 11/96). Al tenor de estos argumentos e invocando la interpretacion que la
Corte Interamericana realiza sobre la Libertad de expresion declara “El articulo 13 de la Convencion
engloba dos aspectos: el derecho de expresar pensamientos e ideas y el derecho de recibirlas. Por lo tanto,
cuando este derecho es restringido a través de una interferencia arbitraria, afecta no sélo el derecho
individual de expresar informacion e ideas, sino también el derecho de la comunidad en general de recibir
todo tipo de informacion y opiniones. La Corte Interamericana ha declarado lo siguiente sobre este tema:

... cuando la libertad de expresion de una persona es restringida ilegalmente, no es sélo el derecho de esa
persona el que se esta violando, sino también el derecho de los demas de "recibir" informacién e ideas. En
consecuencia, el derecho protegido por el articulo 13 tiene un alcance y un caracter especial, que se
evidencian por el doble aspecto de la libertad de expresion. Por una parte, requiere que nadie se vea
limitado o impedido arbitrariamente de expresar sus propios pensamientos. En ese sentido, es un derecho
que pertenece a cada persona. En su segundo aspecto, por otra parte, implica un derecho colectivo de
recibir cualquier informacion y de tener acceso a los pensamientos expresados por los demas”. (CIDH,
informe 11/96). De la argumentacion expuesta y siguiendo a Humberto Nogueira “La perspectiva asumida
por la CIDH y por la Corte Interamericana se refuerzan con algunos principios hermeneuticos basicos
aplicables en materia de derechos humanos, entre ellos 1) la libertad es la regla y las limitaciones son
excepcionales; 2) el principio favor libertatis o pro cives que obliga a interpretar los derechos en el sentido
que permita el mayor desarrollo y ejercicio de ellos, 3) la fuerza expansiva de los derechos. (2000: p. 338).
A partir de lo anterior la Comision en su informe desarticula el articulo 13 de la Convencién sefialando que
en resguardo de la libertad de pensamiento y expresion, en dicho articulo se prescribe un principio basico el
cual es la prohibicion absoluta de la Censura Previa, principio que a su vez admite expresamente solo una
excepcion en su numeral 4°, por tanto, al estar este derecho protegido por un principio de caracter rigido y
tal como lo indica el numeral segundo del articulo 13, se declara su ejercicio absoluto, admitiendo
Unicamente el sometimiento a las responsabilidades posteriores que se deriven de su ejercicio. Por tanto, la
prohibicion de la publicacion y circulacion del libro de Francisco Martorell impuesta por los tribunales
chilenos constituye un acto de censura previa que viola la garantia que establece en su numeral 1° el articulo
13 de la Convencidn, a cuyo cumplimento nuestro pais se encuentra obligado como Estado parte y en

conformidad al articulo 1.1% de la misma. Como consecuencia de lo anterior, la CIDH concluye su

% Articulo 1.1:” Los Estados partes en esta convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.
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informe® formulando principalmente dos recomendaciones al Estado de Chile: 1) Levantar la censura que
en contravencion al articulo 13 de la Convencion Americana, pesa sobre el libro "Impunidad Diplomatica”
y 2) Adoptar las disposiciones necesarias para que el sefior Francisco Martorell pueda ingresar, circular y

comercializar su libro en nuestro pais.

En este caso se constata la falta de correspondencia a los criterios interpretativos propuestos, y en
estricto rigor, definidos por los organismos internacionales a los cuales nuestro pais les ha reconocido
facultades, tal como lo hizo con respecto a la Corte Interamericana al momento de ratificar la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.*® En este sentido, dicha Corte con ocasién de casos anteriores ya se
habia referido a la extension y sentido al que debe apuntar la libertad de expresion garantizada en el articulo
13 de la Convencidn, tal como consta en los argumentos invocados por la Comision Interamericana para

resolver sobre este caso.

Por otra parte es importante considerar que la labor de ponderacion que deben efectuar los jueces frente a
una colision de derechos fundamentales garantizados por la Constitucion y/o por tratados internacionales,
no busca declarar la jerarquia de un derecho por sobre otro, de ser ese el fin de su labor de ponderacion, se
alteraria el sistema de derechos fundamentales el cual claramente busca la convivencia armdnica respeto de
todas y cada una de sus garantias, por tanto, frente a la colision de derechos la labor del intérprete y
operador juridico se debe encaminar a lograr o restablecer el equilibrio entre las garantias en conflicto las
cuales se refieren a la realidad subjetiva del ordenamiento juridico. Tal como sefala Nogueira “entre
derechos fundamentales no se puede hablar de jerarquia, sino de equilibrio, ya que tanto la honra, la
privacidad, la libertad de opinién y de informacion, se encuentran en el mismo nivel de derechos
individuales protegidos por la Constitucion, ademas de tener la misma tutela por la accion constitucional de
amparo, tutela o proteccion.” (2000: p.345) En este sentido, la jerarquia no es un criterio pertinente a la

hora de resolver los conflictos que deriven de una colisidn en el ejercicio de derechos fundamentales; ya

** El informe 11/96 en su versién original, se notifica por la CIDH como informe definitivo al Estado de Chile con fecha 19
de marzo de 1996, pero como consecuencia de la presentacion de nuevos antecedentes por los peticionarios, se retrasa su
publicacién. Lo anterior genera molestia en el gobierno de Chile, el que manifiesta a través de sus representantes la
vulneracion a la seguridad juridica en el proceder de la CIDH. Como consecuencia de ello, se aprueba el 03 de mayo de 1996
se aprueba por la Comision el informe 11/06 definitivo, en el que se incorporan modificaciones al contenido de su version
original, pero sin incorporarse las conclusiones y recomendaciones.

“® Decreto N° 873 que aprueba la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, denominada “Pacto de San José de Costa
Rica”, en su letra b) se declara: “El Gobierno de Chile declara que reconoce como obligatoria de pleno derecho la
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto de los casos relativos a la interpretacion y aplicacion
de esta Convencion de conformidad con lo que dispone su articulo 62”.
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que desde una perspectiva meramente formal, estas garantias se encuentran conjuntamente incorporadas al
ordenamiento juridico, siendo en su conjunto integrantes del catdlogo constitucional y/o de tratados
internacionales ratificados por el Estado, por tanto, un criterio objetivo como lo es la jerarquia, resulta
pertinente a la hora de resolver conflictos objetivos, como los que se presentan cuando resultan aplicables a

un mismo caso dos 0 mas normas cuyo origen juridico o fuente de Derecho de la cual emergen es diverso.

Un ultimo punto que no deja de llamar la atencion en este caso Yy que genera cuestionamientos en su
etapa de tramitacion ante los tribunales nacionales — pues fue determinante para que la CIDH considerara
que el sefior Martorell habia agotado todas las instancias que ofrecia la justicia nacional, y que como
consecuencia de ello admitiera la procedencia de la denuncia interpuesta- es el examen de admisibilidad
que efectud la Corte de Apelaciones de Santiago del recurso de proteccién interpuesto por el sefior Luksic,
pues si bien la Constitucion resguarda la mayoria de las garantias fundamentales en ella contenidas en su
articulo 19 a través del recurso de proteccion, el que a su vez admite su interposicion frente a actos u
omisiones que no solo puedan generar la privacion o perturbacion de las garantias sefialadas en el articulo
20 -dentro de las cuales se contempla la vida privada y honra de la persona y su familia- sino también
cuando estos actos u omisiones representen una amenaza para tales garantias. EI constituyente declara como
base para la operatividad de este recurso, el que estas acciones u omisiones sean arbitrarias o ilegales, lo
que no se acredita por el requirente en los argumentos en los que funda el recurso, pues si bien es
procedente suponer que la publicacion en nuestro pais del libro Impunidad Diplomaética podia representar
por su contenido una amenaza a su vida privada y honra, no resulta congruente sostener que tan solo la
intension o la realizacion de gestiones encaminadas a publicar un libro en el pais sea efectivamente un acto

arbitrario o ilegal.

El incumplimiento de un tratado puede tener origen en diversos 6rganos o autoridades que
representan al Estado en la aplicacion o ejercicio de las normas que lo integran, si a ello se agrega por
una parte, la amplitud, generalidad y escasa especificacidbn como caracteristicas propias y del todo
necesarias de los tratados que declaran derechos fundamentales, y por otra parte, si se agrega la
diferencia interpretativa en cuanto a la extension que deriva de estos derechos conforme al tenor de la
Carta Fundamental y de los tratados que los declaran y que han sido ratificados por los Estados, y por

altimo, si a todo lo anterior se agrega como ocurre en particular en nuestro ordenamiento, la ausencia de
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norma constitucional que declare de manera expresa la ubicacion jerarquica que tienen o que se debe
reconocer a los tratados internacionales que integran el Derecho interno al momento de su aplicacion, las
posibilidades de incumplimiento de las normas de un tratado resultan ser muy amplias y del todo
probables, quedando el Estado sujeto como consecuencia de esta infraccion a recomendaciones por parte
de organismos competentes, como la Comisién Interamericana en lo que respecta a la aplicacion de las
garantias que integran el Pacto de San José de Costa Rica, 0 bien, puede quedar expuesto al juicio y
decision vinculante de un tribunal de justicia internacional, como la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

Nuestro pais no ha dejado de estar expuesto al juicio critico por parte de los organismos encargados
de velar por el respeto y proteccién de los derechos fundamentales, principalmente por el criterio
antojadizo de su aplicacion derivado de la interpretacion que se les da a nivel interno a los tratados
ratificados que los consagran, como ocurrié con motivo del caso anteriormente sefialado, en que la
decision de los tribunales nacionales dejo expuesto a nuestro pais al cuestionamiento de la comunidad
internacional como un Estado infractor del sistema de proteccion regional de derechos humanos.
Un caso por el que se encuentra actualmente comprometida la responsabilidad internacional de nuestro
pais a partir de decisiones judiciales internas que se han interpretado como atentatorias de los derechos
fundamentales reconocidos por tratados internacionales ratificados por Chile, ha tenido lugar con
ocasion del caso Atala Riffo e hijas Vs. Chile ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Durante el periodo de sesion N° 92 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la ciudad de
Bogota, se celebraron con ocasion de este caso dos audiencias publicas los dias 23 y 24 de agosto de
2011, compareciendo en ellas Jaqueline Karen Atala Riffo junto a sus abogados y los representantes del
Estado de Chile, en dichas audiencias Atala presto declaracion respondiendo a las preguntas formuladas
por sus abogados asi como también a las formuladas por la contraparte y por los jueces que integraron

dicha Corte. El fallo de este tribunal se conocera durante el primer trimestre del afio 2012**.

El actual estado en el que a nivel internacional se encuentra dicho caso y que expone a nuestro pais a
dar cumplimiento al fallo de este tribunal internacional el que de ser favorable a Jaqueline Atala podria
ordenar, entre otras medidas, el pago de indemnizaciones a su favor por el trato discriminatorio recibido
y por la interferencia arbitraria en su vida privada y familiar del que habria sido victima y/o la

incorporacion de modificaciones al interior de nuestro ordenamiento que respondan o se adecuen a la

* http://www.corteidh.or.cr/docs/comunicados/CP_10_11_esp.pdf.
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actual realidad que debe enfrentar la legislacion chilena en materia de familia y cuidado personal, se
debe a la escasa consideracion que tienen los tratados internacionales sobre derechos humanos vigentes
en Chile por parte de nuestros tribunales al momento de fallar limitando su decision de manera casi

estricta a la normativa de origen nacional.

Karen Atala perdid la tuicion de sus hijas menores como consecuencia de la decision de la Corte
Suprema del 31 de mayo del afio 2004 en la que con motivo de la interposicién de un recurso
extraordinario de queja disciplinaria por parte del padre de las menores en contra de los Ministros y la
Fiscal judicial de la Corte de Apelaciones de Temuco por considerar que actuaron arbitraria e
injustamente y contra Derecho al confirmar la sentencia de primera instancia que otorgd la tuicion de sus
hijas a la madre de estas, consider6 que si bien el inciso 1 del articulo 225 del Codigo Civil previene
que en caso de que los padres vivan separados el cuidado de los hijos toca a la madre, no es una norma
absoluta y definitiva, por tanto, en atencion al interés superior de los hijos prescrito en el inciso 2 del
articulo 222 y conforme al inciso 3 del articulo 225 del Codigo Civil, se desprende que para la Corte
Suprema la orientacion sexual de la madre, la que declaré abiertamente su homosexualidad tras separase
de hecho de su marido y comenzar a convivir junto a sus hijas menores con una pareja del mismo sexo,
constituye una causa calificada para perder la tuicién de sus hijas pues pone en riesgo a las menores*.
El 24 de noviembre de 2004, se presenta ante la CIDH una denuncia por parte de Karen Atala Riffo y
sus abogados en contra del Estado chileno por considerar que la sentencia de la Corte Suprema al
fundarse en la condicion sexual de la madre como Unica causal para revocar la tuicion de sus hijas,
constituye un fallo discriminatorio®®. Segun consta en el informe N° 42 del afio 2008 emitido por la
Comision con ocasion de este caso, para los peticionarios este fallo de la Corte Suprema vulnera los
siguientes derechos garantizados por la Convencién Americana en perjuicio de Karen Atala y de sus tres
hijas: el derecho a la integridad personal (articulo 5.1); el derecho a las debidas garantias judiciales

(articulo 8); la proteccién a la honra y la dignidad (articulo 11.1); la proteccion de la vida privada

2 Considerando 12°: Que, en consecuencia, el tribunal puede confiar el cuidado personal de los hijos al otro padre,
haciendo cesar la tuicion de quien la ejerce, si existe una causa calificada que haga indispensable adoptar la resolucién,
siempre teniendo en cuenta el interés del hijo;

Considerando 13°: Que la situacion planteada en los autos en que se ha entablado el presente recurso de queja, revela que
los jueces recurridos no consideraron debidamente los efectos que ella puede acarrear en el cabal resguardo de los intereses
de las hijas y cometieron falta o abuso grave tanto al aplicar las normas legales que rigen la materia, como al apreciar los
antecedentes de la causa en que pronunciaron la sentencia que ha originado el recurso;

* pues tal como indican los peticionarios “la homosexualidad no puede constituir una causa calificada para declarar su
inhabilidad como madre, a menos que pudiera probarse concretamente que provocara dafios a sus hijas, lo que la Corte no
hizo” (CIDH, informe 42/08)
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(articulo 11.2); la proteccion a la familia (articulos 17.1 y 17.4); los derechos del nifio (articulo 19); la
igualdad ante la ley (articulo 24); y el derecho a la proteccién judicial (articulo 25), conjuntamente con
la violacion de las obligaciones de respetar los derechos y adoptar medidas consagradas en los articulos
1.1 y 2 previstos en la Convencién Americana; y los articulos 2, 5, 9 (incisos 2 y 3), 12 y 16 de la
Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio ratificada por nuestro pais en 1990. La
Comision tras ponerse a disposicion de las partes para lograr una solucién amistosa en el mes de agosto
de 2006, y tras participar las partes en tres reuniones convocadas para tales efectos, el 11 de octubre de
2007 los peticionarios solicitan a la Comision que continte con el proceso de tramitacién de la peticion
y con la aprobacion del informe de admisibilidad pues se habia puesto término al proceso de
negociacion entre las partes. EI 10 de enero de 2008 la Comision notifica a las partes el término del
periodo de solucidén amistosa, resolviendo finalmente la admisibilidad de la denuncia formulada por los
peticionarios. En el informe de fondo N°139 emitido el 18 de diciembre del afio 2009, la CIDH concluye
que nuestro pais es responsable de discriminacion por el fallo de la Corte Suprema a través del cual se le
privo a la peticionaria de la tuicion de sus hijas exclusivamente por su orientacion sexual, como
consecuencia de ello a través de dicho informe la Comision formuld una serie de recomendaciones a
nuestro pais, las cuales no fueron cumplidas y que dieron motivo a la presentacion por parte de la
Comision de la demanda en contra del Estado de Chile durante el afio 2010 ante la Corte Interamericana,
en ella se solicita a la Corte que se declare a nuestro pais responsable de la violacion de los siguientes
derechos y garantias consagradas en la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos: del derecho a
la igualdad y la no discriminacion, del derecho a la vida privada y familiar, asi como también se busca
que se le declare responsable por el incumplimiento de sus obligaciones de proteccion especial de las
nifias y de asegurar la igualdad de los derechos de los conyuges tras la disolucion del matrimonio, asi
como también de la violacion de los derechos a las garantias judiciales y de proteccion. Como
consecuencia de lo anterior, se solicita en la demanda que al Estado de Chile se le condene a: 1) Reparar
el dafio material e inmaterial causado como consecuencia de las violaciones alegadas, 2) Investigar e
imponer las consecuencias legales que correspondan por el actuar de funcionarios judiciales que
discriminaron e interfirieron arbitrariamente en la vida privada y familiar de Karen Atala, y que
incumplieron sus obligaciones internacionales de asegurar el interés superior de las menores, 3)
Reconocer publicamente su responsabilidad internacional y publicar las partes pertinentes de la
sentencia que eventualmente emita la Corte, 4) Disponer medidas de rehabilitacién, 5) Adoptar medidas

de no repeticion que incluyan legislacion, politicas publicas, programas y directivas para prohibir y
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erradicar la discriminacién con base en la orientacion sexual en todas las esferas del ejercicio del poder
publico, incluyendo la administracion de justicia, y 5) Pagar las costas y gastos legales incurridos en la
tramitacion del presente caso.

Con ocasion de este caso llama la atencion entre lo argumentos formulados por nuestro pais que
buscan justificar el criterio utilizado por la Corte Suprema y sefalar que “en estos casos el juez o jueza
debe optar por preferir un derecho en primacia del otro, resultando preeminente los derechos de los
nifios por sobre el derecho de su madre EIl Estado aduce que la decision de la Corte Suprema se basé
en una variedad de elementos incluyendo las circunstancias de las nifias, el mérito de la prueba
considerada en el proceso, el deterioro social, familiar y educacional que experimentaron, y la
discriminacion que sufrieron por parte de sus propias amistades” (CIDH, informe 42/08). Argumento
que resulta cuestionable, pues nada asegura que con la entrega de la tuicion de las menores al padre, se
pondria término total a la discriminacion social que afectaba a las nifias por la homosexualidad de la
madre, discriminacion que con los ribetes pablicos y sensacionalistas que alcanzo el caso podria verse

acentuada.

Otro aspecto importante a considerar al momento de ratificar tratados internacionales, son las
modificaciones que a nivel interno compromete su implementacion, las que pueden derivar en la
incorporacion de disposiciones a nivel constitucional. Lo anterior tuvo lugar con ocasion de la
aprobacion del Estatuto de Roma que instaura la Corte Penal Internacional, tratado internacional suscrito
por nuestro pais el 11 de septiembre de 1998, y que tal como se indicé en el capitulo | de este trabajo,
dio lugar a que un grupo de parlamentarios con motivo de su ratificacion, presentara en el afio 2002, un
requerimiento por su inconstitucionalidad, la cual se fundaba principalmente en que su aprobacion
significaba un atropello a la soberania nacional, toda vez que de acuerdo al articulo 1° de este tratado,
segun indicaban sus requirentes “ Se crea una corte de caracter complementario de las jurisdicciones
nacionales, su competencia se superpone a la de los tribunales nacionales, pudiendo ser incluso
paralela, e incluso contradictoria con ella, de manera que puede calificarse como sustitutiva de la
competencia de los tribunales de justicia de nuestro pais” *. La sentencia del Tribunal Constitucional

que acogio el requerimiento presentado, confirma la existencia de un aparente conflicto pues el ejercicio

* Tribunal Constitucional (2002): Rol N° 346 p.476.
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de jurisdiccion de la Corte Penal Internacional -y que su propio estatuto lo describe claramente como un
ejercicio complementario de la jurisdiccién nacional- comprometia, a juicio del voto mayoritario de
dicha magistratura la soberania nacional. Como consecuencia de lo anterior, y por la relevancia que a
nivel internacional significaba para nuestro pais la incorporacion de este tratado, el 30 de mayo del afio
20009 se dictd una ley modificatoria — Ley N° 20.352- que declara en su articulo Unico, la incorporacién a
la Carta Fundamental de la disposicidn transitoria VIGESIMOCUARTA, que puso fin a la controversia.
Con esta Ultima disposicion Chile reconoce la jurisdicciébn de la Corte Penal Internacional,
promulgandose finalmente su Estatuto en nuestro pais el 06 de julio de 20009.
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CONCLUSION

Es posible sefialar que entre el Derecho internacional general y el Derecho interno existe una
relacion armonica pues el primero en su mayoria se compone de las normas y principios basicos que
determinan la configuracion de todo ordenamiento interno. En cuanto respecta al Derecho internacional
convencional y el Derecho interno, su relacién es mas compleja pues se encuentra determinada por la
realidad juridica de cada Estado. Tal como se indicd, los Estados al manifestar su consentimiento para
celebrar o adherir a un tratado internacional, como sujetos de Derecho internacional adquieren derechos
y obligaciones, por tanto, al verificarse su incumplimiento y ser este expuesto ante la comunidad
internacional, podran ser objeto de recomendaciones por parte de organismos internacionales, o bien,
podran ser sometidos al juicio de tribunales internacionales a los cuales les han reconocido jurisdiccion
al momento de ratificar el tratado por el cual dichos tribunales se constituyen, comprobandose con ello
el funcionamiento del sistema internacional destinado a resguardar el cumplimiento de estas

convenciones.

Sin embargo, a lo largo de este trabajo se ha podido constatar que el proceso de su aplicacion y
reconocimiento a nivel interno merece algunos reparos, pues tal proceso en muchos casos pone en duda
su fuerza vinculante. Por tanto, si bien los tratados son efectivamente acuerdos de voluntades a partir de
los cuales el Estado se obliga internacionalmente a otorgarles reconocimiento y aplicacion, su fuerza
obligatoria en nuestro pais se torna relativa, lo que deriva en que su aplicacion y cumplimiento sea
irregular y en algunos casos antojadizo, provocado como consecuencia que nuestro pais incumpla el

Derecho internacional publico, comprometiendo por tal razén su responsabilidad internacional.

A partir de este trabajo, se puede sefialar que la causa principal del incumplimiento de estas
convenciones internacionales se encuentra en la falta de reconocimiento por parte del Estado chileno de
la superioridad del Derecho internacional publico, a la vez, existirian causas secundarias, entre las
cuales se pueden sefalar: el carecer dichas convenciones de ubicacion jerarquica dentro de nuestro
ordenamiento, el no contemplarse plazos minimos entre el acto de su ratificacion y de la publicacion del
decreto por el cual se promulgan, el no existir dentro de nuestra jurisprudencia la institucion del
precedente vinculante que ordene uniformar la interpretacion que se le otorga a las normas de un tratado

internacional invocado por las partes ante tribunales ordinarios, o al momento de ser objeto de
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requerimientos, controles preventivos o represivos de constitucionalidad y el no considerarse en muchos
casos los criterios de interpretacion que a las normas de un tratado otorgan los organismos

internacionales facultados al efecto.

Es por lo anterior que mientras no se reconozca la superioridad del Derecho internacional pablico
por el Estado chileno, se mantendran los problemas de aplicacion irregular de los tratados
internacionales que nuestro pais celebre, siendo sometido nuestro pais a denuncias ante organismos y
tribunales internacionales, quedando de esta manera expuesto a la formulacion de recomendaciones, que
comprometen las relaciones internacionales de nuestro pais, y a sanciones internacionales que pueden

afectar el patrimonio fiscal.

Por otra parte, y en resguardo de la superioridad del Derecho internacional publico resulta
indispensable en nuestro pais la renovacion y adaptacion del concepto tradicional de soberania, el cual
debe interpretarse en forma armoénica a las relaciones inter estatales. Concepto tradicional que invoca
nuestro pais como fundamento para que algunos tratados internacionales no obstante haber sido
incorporados al ordenamiento nacional a partir de su ratificacion, no puedan tener integra aplicacion
en nuestro ordenamiento juridico ya que a juicio de algunos la aplicacion de dichos tratados
comprometeria la soberania estatal, en razén de que en ellos se otorga jurisdiccion a tribunales
internacionales no reconocidos por la ley como ordena nuestro Derecho interno. Dicha postura se
expuso por el Tribunal Constitucional al momento de acoger el requerimiento por inconstitucionalidad
que se presentd con motivo de la aprobacion del Estatuto de Roma, en dicha resolucién el tribunal
adhiere a una concepcion rigida de soberania y confunde ceder jurisdiccion con ceder el ejercicio de
dicha jurisdiccion en forma complementaria y subsidiaria a un tribunal internacional, tal como lo
dispone el articulo 1° del Estatuto de Roma, error conceptual que se tradujo en la postergacion de la

incorporacion efectiva de dicho tratado en nuestro ordenamiento.

En consecuencia, aun cuando se extendiera en nuestro pais la interpretacion que de la Constitucién
espafola realizan los autores Arroyo y Pérez, citados en este trabajo, segun la cual en dicha Carta
Fundamental se incorpora una norma idéntica a la que consagra nuestra Constitucion en su articulo 54
numeral 1 inciso 5, por la cual se declara que las disposiciones de un tratado s6lo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los tratados o de acuerdo a las normas generales de
Derecho internacional, entendiéndose a partir de ello, que si una norma interna - en este caso un tratado

ya ratificado e incorporado al ordenamiento- es inatacable por las demas normas que integran un
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ordenamiento dicha norma es jerdrquicamente superior, y ain cuando en nuestro ordenamiento se les
reconociera a dichas convenciones internacionales su fuerza obligatoria desde el momento en que el
Estado manifiesta su consentimiento en celebrar o en adherir a dicho tratado, admitiéndose como
consecuencia de ello que desde ese preciso momento puedan ser objeto de invocacion, mientras no se
reconozca por el Estado chileno la superioridad del Derecho internacional pablico, no se daré el debido
cumplimiento a los tratados internacionales que se suscriban, generdndose como consecuencia que

nuestro pais incumpla el Derecho internacional publico.
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