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l.- Autoejecutabilidad y no autoejecutabilidad: Origen y Conceptos.

l.- Autoejecutabilidad y no
autoejecutabilidad: Origen y Conceptos.

l.A. Origen.

La doctrina de la autoejecutabilidad, o de la autoejecutividad de los tratados
internacionales tuvo su origen en el derecho norteamericano. Fue la Corte Suprema de
EE.UU. conociendo del asunto Foster v. Nielson, la que sostuvo, en su sentencia, que
“cuando los términos de una estipulacion importan un contrato, cuando cualquiera de las
partes se obliga a ejecutar un acto particular, el tratado se dirige al 6rgano politico, no al
judicial, y la legislatura debe ejecutar el tratado antes de que este pueda devenir en una
regla para las cortes” !

De esta forma, identificaba, dentro de un tratado internacional, que existia una clase
o categoria de normas que requerian, ademas de los tramites y requisitos propios del
orden constitucional norteamericano para ser incorporadas como derecho interno, de un
acto posterior, de caracter legislativo, para que el érgano judicial pudiese aplicar tales

Citado por CORREA G, RODRIGO, “Tratados Internacionales bajo el embrujo de Brown”. PAG 13.

(http://www.yale.edu/lawweb/lawfac/fiss/srcorrea.pdf)
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normas. En otras palabras, la sentencia establecia que no todas las normas
internacionales convencionales vigentes en los EE.UU. podian ser aplicadas por los
Tribunales, pues existian algunas disposiciones que simplemente no eran susceptibles de
aquella aplicacion, sino que, estaban dirigidas al 6rgano legislativo, el cual debia
desarrollarlas antes que el judicial pudiese darles aplicacion en un caso concreto de
derecho interno. Nacia asi el concepto de norma no autoejecutable, justamente porque
no era directamente aplicable por si misma, y requeria de un acto que le diera esa virtud
de aplicabilidad que la norma no tenia.

Pues bien, esta interpretacién de la Corte Suprema de EE.UU lo que hace en
definitiva, es crear una clasificacién de normas internacionales convencionales, pues si
por un lado dentro de un tratado existen normas que importan un contrato entre los
estados, y que en ese sentido, generan una obligacion de hacer para el Estado, que debe
cumplir mediante la via legislativa, en cuyo caso, no pueden los tribunales dar aplicacion
directa al tratado o a la norma en particular que se trate sin que se cumpla previamente
esa obligacion, existen, por el otro, normas que si pueden devenir en una regla para las
cortes, normas cuyo cumplimiento sea posible sin necesidad de un acto de
transformacion o de desarrollo de las mismas.

La lectura a contrario sensu que debe hacerse de la parte en comento de la
sentencia, es que ese tipo de normas obligarian no ya al érgano politico ni al legislativo,
sino a aquél que deba aplicar el derecho en un caso concreto, es decir, al érgano judicial.

Pues bien, la célebre sentencia fue dictada el afio 1829, y desde entonces, la
doctrina de la autoejecutividad ha adquirido cada vez mayor fuerza, sobretodo en el
ultimo cuarto del Siglo XX, impulsada ahora por autores comprometidos con la promocion
de los derechos humanos, pues ven en ella un medio eficaz para incorporar a las
legislaciones nacionales de los distintos estados, los catalogos de derechos humanos
elaborados en instancias internacionales.

I.B.- ¢ Qué es una norma autoejecutable?

Diversos autores, que reconocen validez a la doctrina de la autoejecutividad intentan
definir lo que debe entenderse por norma autoejecutable.

En opinion de Humberto Nogueira, estamos en presencia de normas autoejecutables
“cuando la intencion de las partes ha sido garantizar un derecho exigible a las personas
.. . . ., » 2

que soliciten a los organismos del estado la aplicaciéon de esa norma en su favor” ~ .

Por su parte, Santiago Benadava aduce que hay que estarse al contenido mismo de
la disposicion, de manera que seran autoejecutables aquellas clausulas que tengan
precision normativa suficiente para ser aplicadas directamente por los tribunales en los
casos que se les presenten °,

2
NOGUEIRA A, HUMBERTO. “Los Tratados Internacionales en el Ordenamiento Juridico chileno”, en Revista lus et Praxis 2, N.°2,
afio 1997, pag. 37.
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l.- Autoejecutabilidad y no autoejecutabilidad: Origen y Conceptos.

Un criterio similar adopta el jurista uruguayo Eduardo Jiménez de Aréchega, que
relaciona autoejecutividad con la redaccion de la norma, exigiendo, dos condiciones para
la aplicacién directa. Por una parte, debe ser una norma de la cual se pueda derivar
directamente un derecho o una pretension en favor de un individuo que tenga interés
legitimo en la aplicacién de la regla en su caso y que comparece ante el juez o el
administrador solicitando esa aplicacion. Pero ademas, la regla debe ser Io
suficientemente especifica como para poder ser aplicada judicialmente, sin que su
ejecucién esté subordinada a un acto legislativo o a medidas administrativas
subsiguientes ‘.

De acuerdo con estas opiniones, me parece que es posible identificar dos
tendencias. Por una parte, Humberto Nogueira relaciona autoejecutividad con la intencion
que tuvieron los estados partes al celebrar el tratado, y por otra, Santiago Benadava y
Jiménez de Aréchega extraen el caracter autoejecutivo de una disposicion del propio
contenido de ella, concretamente, de si ésta es en si misma una norma juridica que
establece derechos susceptibles de ser reclamados por los interesados frente a los
tribunales del estado que se trate.

En mi opinion, el criterio que debe seguirse es el segundo, es decir, el de
desentrafar si una clausula del tratado es susceptible de ser aplicada directamente por
los tribunales por ser lo suficientemente especifica o por tener precision normativa
suficiente, y no intentar determinar si el estado cuando celebré el tratado tuvo la intencién
de darles el caracter de autoejecutable. Este ultimo criterio me parece que no es erréneo,
pero si insuficiente, porque a la luz de las disposiciones de la Convencién de Viena sobre
derecho de los Tratados, éstos deben ser cumplidos por los Estados de Buena Fe ° Y
necesariamente los principios de buena fe y pacta sunt servanda permiten afirmar que la
intencion de un Estado al celebrar un tratado internacional no puede ser otra que dar
cumplimiento a lo que se ha comprometido, pero es justamente entonces cuando surge el
problema de como se cumple el tratado en concreto, y determinar cdmo quiso el estado
parte que se cumpliera el tratado en el sentido de haber tenido o no la intencién de dar
efecto directo a alguna disposicién cualquiera puede dar lugar a confusiones. Ademas,
sentar un criterio objetivo, radicado en el mismo contenido de la norma es preferible
desde el punto de vista de la uniformidad en la interpretacion del tratado, bajo el supuesto
que es deseable que los distintos estados partes apliquen uniformemente los tratados
internacionales que celebran.

En la Jurisprudencia nacional también es posible encontrar criterios para la
determinacion de normas autoejecutables. En efecto, el Tribunal Constitucional de Chile,

BENADAVA, SANTIAGO. “Las Relaciones entre Derecho Internacional y Derecho Interno ante los tribunales chilenos”, ed ¢?,

afog?, pag. 42.

4
Citado por IRIGOIN B, JEANETTE, “La Convencion Americana de Derechos Humanos como Derecho Interno Chileno”. EN “El

Derecho Internacional ante los tribunales internacionales e internos”. Ed. Instituto de Estudios Internacionales Universidad de Chile.
Afo 1995

Convencion sobre el Derecho de los Tratados, celebrada en Viena el 23 de Mayo de 1969, articulo 26.
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en el considerando N.°48 de su sentencia de 4 de Agosto de 2000, sobre la
constitucionalidad del convenio 169 de la O.1.T 6 , sostuvo que las clausulas denominadas
por la doctrina como “self executing” (autoejecutables) son aquellas que tienen el
contenido y precision necesarias que las habilita para ser aplicadas sin otro tramite como
fuente de derecho interno. Las clausulas “non self executing” (no autoejecutables), en
cambio, requieren de actos administrativos o legislativos que las hagan aplicables, y en
ese sentido, imponen una obligacion al Estado.

Como es posible apreciar, la opinion del Tribunal Constitucional es también
determinar la autoejecutividad de una disposicidon de acuerdo a su propia naturaleza,
identificando si por su contenido y precisidon son susceptibles de ser aplicadas sin otro
tramite posterior a los necesarios para la entrada en vigor del tratado.

6
Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, sobre la constitucionalidad del Convenio 169 de la OIT, 4 de Agosto de 2000.
ROL N.° 309.
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Il.- Fundamento Juridico de la Doctrina de la Autoejecutabilidad de los Tratados Internacionales

Il.- Fundamento Juridico de la Doctrina
de la Autoejecutabilidad de los Tratados
Internacionales

IlLA.- La doctrina de la autoejecutabilidad a la luz de
las concepciones dualista o monista del Derecho
Internacional Publico.

Aunque no es necesario entrar a considerar los alcances generales de una u otra
concepcion del Derecho Internacional Publico, si me parece importante realizar un breve
analisis acerca de cual debiera ser el resultado de adoptar una u otra concepcién del
derecho internacional en relacion con la doctrina de la autoejecutabilidad de los tratados
internacionales.

La doctrina dualista, atribuida en sus origenes a Triepel postula esencialmente que el
derecho internacional, en razon de las fuentes y del contenido que tiene, particularmente
la voluntad unilateral de los estados, que le da nacimiento, y las relaciones juridicas que
regula, respectivamente, tiene una naturaleza distinta al derecho interno, son 6rdenes
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juridicos distintos, que no se superponen el uno con el otro, ni forman parte de un mismo
. 7
cuerpo normativo .

Bajo esta concepcidn, los tratados internacionales obligan sélo a los estados como
sujetos de derecho, y la relacion que pueda tener uno de éstos con los sujetos que se
hayan sometidos a su soberania es regulada exclusivamente por el sistema juridico
propio de cada estado. En consecuencia, dificilmente podria, a la luz de esta doctrina,
una norma de un tratado internacional tener algun efecto en el orden interno sin un acto
de recepcion expreso de la autoridad competente para obligar a los sujetos sobre los
cuales los tribunales de ese estado ejercen jurisdiccion, verbigracia, la dictaciéon de una
ley que incorpore el texto del tratado. Dicha recepcion implicaria, en realidad, el
nacimiento de la norma a la vida juridica interna, pues antes de aquella, sélo habria
existido una obligacion internacional sobre el estado, no obligatoria para el érgano
judicial, por no constituir fuente de derecho interno. La autoejecutividad o no de las
disposiciones del tratado seria, entonces, absolutamente intrascendente, precisamente
porque antes del acto receptivo del tratado éste no seria aplicable como fuente de
derecho interno.

Se denomina monismo a aquella doctrina que, en oposicién al dualismo, concibe el
Derecho Internacional Publico y el Interno con una sola naturaleza, como dos partes de
un solo todo.

Dentro del monismo, es posible distinguir dos tendencias, una que da primacia al
derecho internacional sobre el interno y otra, a éste sobre aquél, pero ambas suponen
que tanto las normas internas como las internacionales gozan de la misma juridicidad.

En mi opinién, la autoejecutabilidad de las disposiciones de los tratados
internacionales al derecho interno desde una concepcién dualista ortodoxa es irrelevante,
justamente porque postula una radical separacién entre los o&rdenes juridicos
internacional y nacional. En cambio, tendria importancia necesariamente en una
concepcion monista del derecho internacional, sea con prevalencia del derecho interno o
internacional, para distinguir las normas que deben ser directamente aplicadas por los
tribunales, de aquellas que no deben serlo.

Los efectos de dar primacia al derecho interno o al internacional se produciran en la
medida que haya contradiccion entre la legislacién interna y el tratado internacional que
se trate, problema que escapa a las intenciones de este trabajo monografico.

I1.B.- Fundamento normativo de la doctrina de la
autoejecutabilidad.

Sin perjuicio de las prevenciones que pueden hacerse a la aplicacion de normas
autoejecutables desde la perspectiva dualista, o de su aceptacion por la concepcion
monista del derecho internacional, me parece necesario determinar cuales son los

7
LLANOS, HUGO. “Derecho Internacional Publico”. PAG. 395-397.

6
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fundamentos de derecho positivo que justifican esa aplicacion. Es decir, si existen
disposiciones convencionales internacionales, o bien, disposiciones constitucionales o
legales internas que ordenen a los jueces la aplicacién del derecho internacional, y en
particular, el que se contiene en los tratados internacionales suscritos por los diversos
estados.

El principal cuerpo normativo internacional que regula el derecho de los tratados es
la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, de la cual Chile es parte. Dicho
tratado, en este aspecto, no nos es para nada util, ya que no hace referencia al problema.
En la Convencién de Viena se establece por una parte el principio pacta sunt servanda,
en el articulo 26, que dispone: “todo tratado en vigor obliga a las Partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe”, y por otra, que “una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”,
en el articulo 27.

Entonces, tenemos que de acuerdo a la Convencion de Viena los tratados
internacionales deben ser cumplidos y que no es posible argumentar razones de derecho
interno para abstenerse de ese cumplimiento, pero la forma como se deben cumplir,
concretamente si el obligado en particular, dentro del propio estado es el érgano
legislativo o el judicial, no se resuelve por normas convencionales de derecho
internacional. De esta manera, la posibilidad de aplicar directamente en el derecho
interno una disposicion de caracter internacional en su creacién, no queda sometido al
ordenamiento juridico internacional, sino a los distintos ordenamientos constitucionales
de cada estado.

Dentro de los ordenamientos juridicos de cada estado, se contienen normas positivas
que ordenan desde el derecho interno la aplicacion del derecho internacional. Esas
normas son fundamentalmente de dos tipos, a saber, de reenvio o atribucion, y de
sujecion general, o aceptacion general.

La norma de reenvio o de atribucidon consiste en una disposicion del derecho interno
que ordena la aplicaciéon, para materias determinadas, de normas convencionales
internacionales. Un ejemplo de este tipo de normas lo encontramos en el articulo 242 del
Cddigo de Procedimiento Civil, que dispone la aplicacion de los tratados internacionales
sobre ejecucion de sentencias pronunciadas en paises extranjeros, sujetando el
procedimiento justamente a lo que disponga el tratado respectivo, y sélo en subsidio a lo
que ordene la ley nacional.

Por norma de sujecion o aceptacion general entendemos aquella disposicion juridica
interna que considera expresamente al derecho internacional en general como fuente de
derecho. Podemos encontrar un ejemplo de este tipo de normas en el articulo 96 de la
Constitucion espafola, que dispone:

“Articulo 96.

Los tratados internacionales validamente celebrados una vez publicados oficialmente
en Espana, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones soélo podran ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo con las normas generales del Derecho internacional’.

Cornejo Garcia, Felipe 7
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Pues bien, estos dos mecanismos de incorporacién del derecho de los tratados al
derecho interno, ordenan a los tribunales la aplicacién del derecho de los tratados. El
primero lo hace especificamente para determinadas materias, mientras que el segundo,
en forma genérica. En cualquiera de los dos casos, cobra relevancia la doctrina de la
autoejecutividad, pues sirve justamente para distinguir en un tratado, las disposiciones
que pueden ser directamente aplicadas por los tribunales, de aquellas que no pueden
serlo.

I.B.1.- Fundamento normativo de la autoejecutividad en el derecho
comparado.

En esta parte se vera que el derecho comparado mayoritariamente observa la posibilidad
de incorporar los tratados internacionales que suscriba el estado, sin perjuicio de exigir en
algunos casos, como el francés, la publicacién del mismo para otorgarle validez.

En EE.UU, la aplicacion directa de los tratados se funda en la llamada clausula de
supremacia constitucional ° , que contempla expresamente a los tratados celebrados por
ese pais como fuente de derecho obligatoria para los 6rganos judiciales. Esa cualidad
que tienen los tratados de informar el derecho interno, reconocida desde sus inicios en la
Constituciéon de EE.UU, llevd a la jurisprudencia a crear la doctrina de la
autoejecutabilidad 10 , como una forma de interpretar cudles tratados internacionales
actualmente vigentes debian ser aplicados por los jueces. Como se puede apreciar, dicha
doctrina tuvo como presupuesto el reconocimiento, a nivel constitucional, que las normas
contenidas en tratados internacionales debian ser cumplidas por los jueces, a quienes la
disposicién de supremacia constitucional mencionaba expresamente.

En el derecho inglés, en cambio, no existe norma de clausura que se refiera a
tratados internacionales, y la jurisprudencia no reconoce efectos del tratado para el
derecho interno con el s6lo hecho de entrar en vigencia internacional, debido a que los
tribunales sélo reconocen como derecho legislado aplicable aquel que ha sido dictado por
el parlamento, y como la facultad de celebrar tratados internacionales no corresponde a
un acto legislativo, sino de administracion exterior del estado, se exige necesariamente la
incorporacion por via legislativa "

Ahora, dentro de los paises con tradicién juridica europea continental, existen varios

8
http://www.igsap.map.es/docs/cia/dispo/constitu.htm (12/01/2003)

Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica, art.6, clausula 2: . “Esta Constitucion, y las leyes de los Estados

Unidos que se expidan con arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los

Estados Unidos, seran la suprema ley del pais y los jueces de cada Estado estaran obligados a observarlos, a pesar de

cualquier cosa en contrario que se encuentre en la Constitucion o las leyes de cualquier Estado”. (FUENTE:

http://www.estudionuner.com.ar/cestadosunidos.htm 12/01/2003)

10
ver supra |.A “Origen”

11
VER CORREA G. RODRIGO, op. Cit. Nota 1. PAG 15-16.

8
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estados que han reconocido o asignado a los tratados internacionales una jerarquia
determinada, superior a la ley. Es el caso de Francia y Alemania. En el primero de ellos,
el articulo 55 de su Constitucion Politica reconoce que desde el momento de la
publicacion de un tratado, éste es obligatorio, y tiene autoridad superior a las leyes,
haciéndolo entonces, aplicable como fuente de derecho interno 12

La Constitucion alemana, por su parte, ademas de proclamar que el derecho
internacional prevalece por sobre el interno, reconoce expresamente que hace nacer
derechos y obligaciones para los habitantes de su territorio, con la reserva de que esa
norma internacional pudiera pugnar con algun precepto constitucional, en cuyo caso seria
necesaria una reforma

Por su parte, en Argentina, los tratados internacionales también tienen superior
jerarquia que la ley " , pero ademas, respecto de algunos tratados de derechos
humanos, se les reconoce jerarquia constitucional, aunque como en Alemania, no son
derogatorios, sino complementarios a la Carta Fundamental.

Por ultimo, también en Espafa se ha establecido una norma de sujecion general al
. . 15 . .
derecho internacional = , reconociendo que sus normas forman parte del ordenamiento

12
Constitucion Francesa, articulo 55: “Los tratados o acuerdos debidamente ratificados o aprobados tendran, desde el momento

de su publicacién, una autoridad superior a la de las leyes, a reserva, para cada acuerdo o tratado, de su aplicacion por la otra

parte. (FUENTE http://www.estudionuner.com.ar/cfrancia.htm 12/01/2003)

13
Constitucién alemana, articulo 25: Las normas generales del derecho de gentes (Volkerrecht) constituyen parte integrante
del derecho federal, tendran primacia sobre las leyes y crearan derechos y deberes de modo inmediato para los habitantes

del territorio federal. (FUENTE: http://www.estudionuner.com.ar/calemana.htm 23-09-02)

14
Constitucion de la Republica Federal Argentina, articulo 75 N.° 22: “Corresponde al Congreso: 22. Aprobar o desechar

tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa
Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio, la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la
Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Niiio; en las condiciones de su vigencia,
tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder
Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los
demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran el voto de

las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional. ”

(FUENTE: http://www.estudionuner.com.ar/constitucion.htm 12/01/2003)

5
Constitucion espafiola de 1978, articulo 96: “Los tratados internacionales validamente celebrados una vez publicados
oficialmente en Espafa, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones sélo podran ser derogadas, modificadas o

suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional”

(FUENTE http://www.igsap.map.es/docs/cia/dispo/constitu.htm 12/01/2003)
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juridico interno.

Resumiendo, estos cuatro Uultimos paises han reconocido que los tratados
internacionales son fuente de derecho interno, y en algunos casos con jerarquia superior
a la ley, sin perjuicio de las publicaciones oficiales que deban hacerse segun el caso. Es
por ello que la doctrina de la autoejecutabilidad es necesaria para determinar en qué
forma se cumple el precepto constitucional que ordena su aplicacion, sea aplicando
directamente la norma internacional, o ejecutando actos estatales de transformacién que
permitan la aplicacion sustantiva del tratado, sean de caracter administrativo o legislativo.

I.B.2.- Fundamento normativo de la autoejecutividad en el derecho
chileno

Incorporacion al orden juridico interno y autoejecutabilidad.

La doctrina de la Incorporacién Automatica de los tratados internacionales al orden
interno postula que ellos, deben estimarse vigentes en el sistema juridico nacional si lo
estdn en el orden internacional, en virtud del principio pacta sunt servanda, y de la
obligacién internacional que adquiere el estado de dar cumplimiento al tratado ° Aesta
doctrina se opone la de la Incorporacion por un acto de Transformacion, la que senala
que el estado al no aplicar el tratado desde su vigencia internacional lo unico que hace es
incumplir sus obligaciones en el orden internacional, pero eso no significa que el tratado
deba entenderse incorporado automaticamente al orden interno sin un acto previo de
recepcién o transformacion.

En Chile, la jurisprudencia reiteradamente ha exigido un decreto promulgatorio que
mande cumplir y aplicar el tratado como Ley de la Republica y su publicacién en el Diario
Oficial, para entender que el tratado ha entrado en vigor en el orden interno, ya que se ha
asimilado el tratado a la ley, y en consecuencia, se le han hecho aplicables los articulos 6
y 7 del Cédigo Civil. Segun algunos autores, estos tramites deben ser interpretados como
un acto receptivo interno, " pero segun otra doctrina, en Chile existiria un mecanismo de
incorporacion automatica, en cuanto el tratado como fuente de derecho interno es
especifico, distinto a la ley, no obstante que su aprobacién por el Congreso deba
sujetarse a misma tramitacion que aquella, y que en consecuencia, estando debidamente
perfeccionado en el ambito internacional, se incorpora al ordenamiento interno y es
plenamente vigente 18

16
El articulo 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, en su primera parte dispone: “Una parte no podra

invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”.

17 P
VER ORREGO BAUZA, FRANCISCO, “Notas sobre el Régimen de los Tratados en Chile”. PAG 35-47. EN Apuntes de Clases

del Profesor Francisco Orrego Vicufia. Central de Apuntes Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Santiago. 1998.

VER PRECHT PIZARRO, JORGE. “Vino nuevo en odres viejos: Derecho Internacional Convencional y Derecho Interno
Chileno”. EN Revista lus et Praxis 2, N.°2. 1997. PAG: 130-141.
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Pues bien, la verdad es que la doctrina de la autoejecutabilidad, aunque esta
intimamente relacionada con el régimen de incorporacion que exista en un determinado
estado, no descansa sobre la Incorporacién Automatica ni sobre la transformacién o
recepcion del tratado, pero supone, para su aplicacién, que el tratado esté vigente en el
orden interno

Como se ha expresado en este trabajo, el término autoejecutable, o autoejecutivo
esta referido a una cualidad determinada de una norma convencional internacional, sirve
para calificar una disposicion de un tratado en relacion a su eventual aplicabilidad por los
jueces sin necesidad de un acto posterior que desarrolle el contenido juridico de la norma
internacional para el orden interno, pero siempre bajo el supuesto que esa norma se
encuentre vigente. En este sentido, adoptar una politica de incorporacién automatica o de
recepcion es bastante relevante, ya que determinara cuando el tratado esta vigente en el
orden interno, que es el momento en que la distincion entre normas autoejecutables y
normas no autoejecutables cobra importancia.

La constitucién Politica de la Republica.

En nuestro pais, la Constitucién Politica de la Republica no hace un tratamiento
sistematico de los tratados internacionales. Se limita a mencionarlos en los articulos 32
n.°17, a propésito de las atribuciones especiales del Presidente de la Republica; 50 n.°1,
en relaciéon con las facultades exclusivas del Congreso; y 82 n.°2, en lo referente a las
atribuciones del Tribunal Constitucional, ademas de la importante mencién del articulo 5°,
inciso 2. Esta carencia de regulacion sistematica ha producido conflictos interpretativos
que mantienen dividida a la doctrina y la jurisprudencia, sobre todo, en cuanto a lo que
dice relacion con la jerarquia normativa y la entrada en vigor de los tratados
internacionales

En la Comision de Estudio para la Nueva Constitucién se discutié acerca de ambos
19
temas

El comisionado Guzman, estuvo por consagrar explicitamente que los tratados tenian
jerarquia superior a la de las leyes, para asi dejar en claro que una ley posterior no puede
modificar un tratado internacional, y que para Chile tiene gran trascendencia el valor y la
intangibilidad de los tratados. En sentido opuesto opinaron los comisionados Bertelsen y
Bulnes, quienes estuvieron por no incluir en la Constitucién nuevas disposiciones
relativas a asuntos internacionales, por estimar imprevisibles las consecuencias de
consagrar una disposicidon como la que se proponia. Finalmente la Comisién decidié que
era inconveniente incluir un precepto que dispusiera la superioridad jerarquica del tratado
sobre la ley, pese a existir consenso en que ésta no puede modificar a aquél.

En relacion con la entrada en vigor del tratado en el orden interno, el comisionado
Guzman también sostuvo que era necesario por una parte, establecer que los tratados
debian promulgarse y publicarse, y por otra, fijar un plazo para cumplir con dichos
tramites. La primera proposicion fue aprobada por la Comisién. La segunda, en cambio,
fue rechazada en el seno de la comision, prefiriendo el criterio que se sustentaba en el

9
Actas Oficiales de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion, sesiones 367 y 371.
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Decreto Ley N.°247 %" consistente en consignar los trdmites de promulgacion y
publicacion para que el tratado tuviera fuerza de ley, los cuales debian verificarse con
posterioridad a la entrada en vigor internacional del tratado, pero sin establecer un plazo
al ejecutivo para hacerlo. Finalmente, ninguno de estos acuerdos fue definitivamente
incorporado en la Carta Fundamental vigente, produciéndose un vacio importante, que ha
dado lugar a interpretaciones diversas e incluso contradictorias acerca del alcance del
articulo 50 n.°1 especialmente. Ademas, como bien lo habia sefialado el comisionado
Ortlzar, el Decreto Ley N.°247 regia en un periodo transitorio, y de hecho, fue finalmente
derogado 21

El profesor Humberto Nogueira, haciendo una interpretacion del régimen de tratados
en la Carta Fundamental, sostiene que Ella, en su articulo 50 n.°1, no fundamenta la
validez de los tratados, sino soélo su aplicabilidad, porque determina cédmo se incorpora el
tratado al derecho interno. Pero una vez incorporado, seria el propio tratado el que
determina a si mismo su aplicacién. En tales circunstancias, la importancia de otorgar
caracter autoejecutable o no a las disposiciones del tratado queda de manifiesto.

En el sentido contrario, o al menos poniendo en duda los argumentos en que se
basaria esta interpretacion, el profesor Rodrigo Correa G, sostiene que la incorporacion
de los tratados al orden juridico interno no tiene un fundamento claro en nuestra
Constitucién, y que no corresponde dar al tratado los mismos efectos que tiene una ley en
virtud del solo articulo 50 de la Constitucion, porque él sélo se limita a dar al
procedimiento de aprobacion de un tratado por parte del Congreso la misma tramitacion
que se da una ley 2

Ademas, sefala que otorgar jerarquia superior a la ley a los tratados internacionales,
y la doctrina de la autoejecutividad son peligrosos para el estado de derecho 2 , pues
potencialmente pueden contrariar ciertos y determinados principios que son considerados
valiosos por nuestras tradiciones juridicas 2 , que quizas puedan ser inadvertidos al
momento de celebracion del tratado.

20

Decreto Ley N.°247 de 1973, articulo 5: “Una vez que se haya efectuado el canje o depdsito de los instrumentos de ratificacion o
adhesion, segun el caso, el tratado debera ser promulgado por Decreto Supremo del Ministerio de Relaciones Exteriores, que
ordenara que éste se cumpla y lleve a efecto como ley de la Republica y que tanto dicho Decreto Supremo como el texto del

tratado se publiquen en el Diario Oficial”
21

Ley N°. 18.903, publicada en el Diario Oficial de 19 de enero de 1990
22

CORREA G, RODRIGO, op. Cit. Nota 1, pag. 16.

3
El profesor Correa usa en su trabajo la expresién “rule of law”, pues advierte que su bibliografia es principalmente anglosajona, y
que usar la expresion “estado de derecho” como sinénima a la expresion rule of law, implicaria desconocer ciertos estudios que

consideran que ambas nociones no son equivalentes.

24

CORREA G. RODRIGO. OP CIT. Nota 1. PAG 18. Senala textualmente: “el problema con la jerarquia privilegiada y la
autoejecutividad de los tratados internacionales es que potencialmente socavan los siguientes principios de la rule of law: que las
leyes deben ser generales o al menos basadas en leyes generales, que las leyes deben ser conocidas de antemano, que su

significado debe ser razonablemente claro, y que no pueden ser retroactivas”.
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Il.- Fundamento Juridico de la Doctrina de la Autoejecutabilidad de los Tratados Internacionales

La practica jurisprudencial

La jurisprudencia mayoritaria afirma que el derecho chileno reconoce la validez de los
tratados internacionales como fuente de derecho interno, una vez que han sido
aprobados por el Congreso, promulgados por el Presidente de la Republica y publicado
en el Diario Oficial el decreto promulgatorio, sin que sea necesaria la verificacion de un
acto estatal mas complejo de transformacion, como seria la dictacion de una ley.

Por ejemplo, en un fallo sobre recurso de inaplicabilidad, la Corte Suprema,
reconocid que la Convencion para la Prevencidon y Sancion del Delito de Genocidio, de
1948, se encontraba incorporada como ley interna en virtud del decreto supremo
promulgatorio de 5 de junio de 1953. Si bien finalmente estimd, en el caso concreto, que
la convencion no era aplicable porque el delito que se imputaba, no estaba tipificado en la
legislacién nacional, ya consideraba fuente de derecho interno dicha Convencién, sin
necesidad de actos posteriores a la promulgacion y publicacion. *® La decisién de no
aplicarla no fue porque no estuviese vigente, sino porque estimoé que las disposiciones
que se invocaban, que eran de orden penal, no eran autoejecutables.

Por su parte, la Corte de Apelaciones de Santiago sostuvo que, una vez que el
tratado ha sido incorporado validamente al derecho interno, es la propia convencion
internacional la que decide cédmo deben ser aplicadas sus normas, y que la Constitucion
solo es competente para dar al tratado el caracter de aplicable 2

De acuerdo con esa interpretacion, el constituyente habria limitado la competencia
del organo legislativo, en el sentido que su funcién sélo seria de aprobar el tratado como
atribucion exclusiva del Congreso. Los actos consistentes en promulgarlo y ordenar su
publicacion son funciones del Presidente de la Republica en su labor colegisladora.
Después de eso, la aplicacion debiera tener en cuenta las normas del propio tratado, o en
subsidio, del derecho internacional en general a la hora de decidir la forma como se
cumple ese tratado en Chile. De esta forma, si el tratado propusiera una forma de
cumplimiento que requiere un acto de transformacién de caracter legislativo, sélo ahi
entraria en funciones nuevamente el legislador. Por el contrario, si el tratado contuviera
normas juridicas directamente aplicables, ellas ya formarian parte de nuestro
ordenamiento juridico y serian fuente de derecho directas para los jueces llamados a
conocer de los asuntos en que se invoquen.

A su vez, el Tribunal Constitucional chileno, pronunciandose sobre Ila
constitucionalidad del Convenio 169 de la OIT, afirmé que las normas autoejecutables
. . . . . 27
quedan incorporadas sin necesidad de otro acto de autoridad al derecho interno
Entiendo que en el fallo subyace la doctrina de la incorporacion automatica, pues

5
Sentencia dictada con fecha 24 de Agosto de 1990, por la Corte Suprema de Chile, en recurso de inaplicabilidad presentado por
Alfredo Insunza Bascufan. Citada por BENADAVA, SANTIAGO, EN Op. Cit. Nota 3. PAG. 43.

26 -

Sentencia citada por CEA EGANA, JOSE LUIS, “Curso de Derecho Constitucional”, Tomo Ill, PAGS.159 y 160, edicion Pontificia
Universidad Catolica de Chile, afio 1999. Considerando 9, letra h, de la sentencia pronunciada por la 5% Sala de la Corte de
Apelaciones de Santiago, de fecha 26 de Septiembre de 1994, rol n°13.597-94, redactada por el abogado integrante Humberto

Nogueira A.
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considerd, después de haber decidido que el Convenio no adolecia de una
inconstitucionalidad total, que era necesario distinguir normas autoejecutables y no
autoejecutables, ya que estas ultimas, en tanto requerian de una actividad legislativa o
administrativa posterior a la ratificacién, promulgacién y publicacion del Convenio, no
podian considerarse inconstitucionales, o bien, su control de constitucionalidad debia
verificarse en la oportunidad que tales disposiciones del tratado que amenazaban de
inconstitucionalidad intentaran ser desarrolladas por el érgano estatal competente.

Pues bien, si el Tribunal Constitucional no considerara que la incorporacion del
tratado al orden interno se verifica por los simples actos de promulgacion y publicacion,
no habria hecho tales distinciones entre normas autoejecutables y no autoejecutables, y
habria aplicado el criterio que ocupd para las normas no autoejecutables a todas las
disposiciones del tratado, es decir, se habria abstenido de resolver acerca de todas las
disposiciones del tratado en espera de la oportunidad de conocer nuevamente de él
cuando fuera desarrollado a través de una ley o un decreto con fuerza de ley y se
suscitaran cuestiones de constitucionalidad.

Una solucion como esa seria absurda a la luz de la facultad del Tribunal
Constitucional consignada en el articulo 80 n.°2 de la Carta Fundamental, pues si el
constituyente hubiese estimado necesario un acto de transformacion interno posterior a la
promulgacion y publicacion del tratado, no habria consignado la facultad del Tribunal de
resolver las cuestiones de constitucionalidad que se susciten durante la tramitacién de los
tratados sometidos a la aprobacién del Congreso.

La decisién del Tribunal Constitucional de interpretar las clausulas del tratado en el
sentido de si ellas son 0 no son autoejecutables, ademas de estar fundada en la doctrina
de la incorporacién automatica, me parece, por lo demas, procedente y adecuada, pues
constituye un antecedente que sirve como herramienta util a los tribunales de justicia
cuando hayan de aplicar el tratado y sean ellos los que deban determinar la
autoejecutabilidad de sus disposiciones.

Como se ha visto anteriormente, sin discurrir mucho sobre el fundamento normativo
o doctrinario de la cualidad de autoejecutables que puedan tener los tratados
internacionales, en Chile la jurisprudencia ha aceptado la incorporacion automatica de los
mismos, sin que sea necesario verificar un acto de transformacion. De esta manera,
aprobados, promulgados y publicados, se incorporan como cuerpo normativo al
ordenamiento juridico chileno, aunque el nivel jerarquico al cual lo hacen siga siendo
discutido por la doctrina.

7
Considerando n°48, letra a, parrafo final de la sentencia del Tribunal Constitucional sobre constitucionalidad del Convenio 169
de la OIT, dictada con fecha 4 de Agosto de 2000. ROL N.°309
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Ill.- Limites al efecto directo de los tratados internacionales.

lll.- Limites al efecto directo de los
tratados internacionales.

28
Articulo 6°, Constitucion Politica de la Republica.

La doctrina de la incorporacion automatica, mayoritariamente aceptada, en combinacion
con el reconocimiento de disposiciones autoejecutables en un tratado deriva el efecto
mas importante de los problemas en estudio, consistente en la aplicacién directa de la
norma al caso en que se invoque. Cabe preguntarse entonces, si existe alguna limitacion
a esa aplicacion, o si por el contrario, las normas autoejecutables deben siempre
aplicarse cuando sean invocadas. En mi parecer, es posible identificar tres limites claros,
de fuente constitucional que impedirian aplicar directamente el tratado, a pesar de ser,
sus disposiciones autoejecutables. En realidad, el método l6gico a seguir seria, identificar
como autoejecutables aquellas disposiciones, en el sentido de ser claras en contenido y
precision, y luego, negar su aplicacion directa, en razéon de existir limitaciones
constitucionales.

Dichos limites serian, a mi juicio, los siguientes:

A) En primer lugar, me parece que, de acuerdo al principio de supremacia
constitucional, los tribunales tienen la obligacion de someter su accién a la Constitucion y
a las normas dictadas conforme a ella, en cuanto son érganos del estado . y no
debieran dar aplicaciéon a un tratado contrario a lo que ella dispone sustantivamente. Tal
situacion podria producirse, por ejemplo, si un tratado estableciera alguna limitacién a los
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derechos fundamentales, los cuales, como se sabe, solo pueden limitarse por ley en los
casos que la propia Constituciéon lo autoriza. Dicho control debiera corresponder a la
judicatura en cuanto deben aplicar el principio de supremacia constitucional, salvo que el
Tribunal Constitucional se hubiese pronunciado sobre esas materias conociendo sobre la
constitucionalidad de las diversas disposiciones del tratado y no hubiere manifestado su
inconstitucionalidad.

B) En segundo lugar, hay que anotar como limite a la autoejecutabilidad la eventual
modificacion que hiciera un tratado de alguna disposicion de la Constitucion, por
contravenir lo dispuesto en los articulos 116 y siguientes de la Constitucion Politica.

Este es el criterio que ha senalado el Tribunal Constitucional en su reciente fallo de 8
de Abril de 2002, ya que en el considerando 98° 4 ?, se sostuvo que para que el Congreso
aprobara el llamado Estatuto de Roma sin vulnerar la Constitucion, era necesario
previamente practicar una reforma constitucional, en razén de que ese tratado otorgaria
jurisdiccién a un Tribunal Internacional no contemplado por la Carta Fundamental 2 ,
efecto que modificaria lo dispuesto en la Constitucién, porque ella sélo sefiala al poder
judicial con atribuciones de conocer de causas civiles y criminales.

El mismo criterio adoptd en el requerimiento en contra del sefior Clodomiro Almeyda
por infraccion del articulo 8° de la Constitucion, actualmente derogado, no obstante la
autoejecutabilidad de las disposiciones que se invocaron. En efecto, en el Considerando
28° de la sentencia » se consigno que la prevalencia de los preceptos constitucionales
sobre las disposiciones de un tratado resultaba consecuente con el sistema juridico, ya
que la interpretacion contraria significaria permitir la reforma de la Carta Fundamental de
un modo distinto al establecido en sus articulos 116y 118 o

C) Cabe anotar, como tercer limite a la aplicacion directa de normas autoejecutables
aquellas materias que han sido reservadas por el constituyente a la ley estricta, como es,
por ejemplo, el establecimiento de tipos penales.

Asi lo sostuvo la Corte Suprema cuando conociendo de un recurso de inaplicabilidad
establecié que no era posible aplicar la Convencién para la Prevencion y Sancion del
Delito de Genocidio, de 1948 , en cuanto no se encontraban tipificadas por la ley las
conductas que se imputaban al inculpado. %

9
Citar sentencia

% Citado por RIVERA N, TEODORO. “El Derecho Internacional en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Chileno”, en “Los
Tratados Internacionales en la Jurisprudencia Constitucional”, Fundacion Facultad de Derecho Universidad de Chile, afio 2001,
pag. 29.

3 Es necesario recordar que a la fecha del fallo no se habia incorporado al articulo 5° el inciso 2° que reconoce como limite a la
soberania el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, garantizados por la Constitucion y por los
Tratados Internacionales que se encuentren vigentes. Quizas, de haber estado vigente esa norma, la solucion pudo haber sido

otra, o al menos habria sido necesaria su discusion para la dictaciéon de la sentencia.

2
Sentencia dictada con fecha 24 de Agosto de 1990, por la Corte Suprema de Chile, en recurso de inaplicabilidad presentado por
Alfredo Insunza Bascufan. Citada por BENADAVA, SANTIAGO, EN Op. Cit. Nota 3. PAG 43.
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En ese sentido, el principio de legalidad penal no debiera verse vulnerado por la
incorporacién automatica, como tampoco, el principio de legalidad tributaria.

Creo que respecto de aquellas materias que el constituyente ha reservado a la ley,
en sentido estricto, su regulacién debiéramos interpretar que estamos siempre ante
normas no autoejecutables. Por ejemplo, si se acuerda en un tratado internacional el
aumento de ciertos tributos, vgr. impuesto global complementario, igualmente sera
necesario dictar una ley que dé cumplimiento al tratado. No podrian interpretarse
autoejecutables sus clausulas, y por el s6lo mérito del tratado exigir un mayor pago a los
ciudadanos, porque la Constitucidon es clara en su articulo 19, n.°20, en el sentido que es
la ley la encargada de la regulacién de los tributos y demas cargas publicas.

La verdad es que determinar cuando el constituyente se refiere a la ley en el sentido
estricto y cuando no, es una tarea compleja que escapa a las intenciones de este trabajo,
pero debe relacionarse necesariamente con la primera limitacién anotada. Los derechos
fundamentales en ningun caso deben ser limitados por los efectos directos que se
quieran dar a un tratado internacional, pues el constituyente ha sido claro en el sentido de
reservar al legislador esa facultad, y por mucho que los tratados internacionales puedan
parecerse a las leyes en sus efectos, no son lo mismo.
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IV.- El articulo 5°, inciso 2° de la Constitucién y las normas autoejecutables de los tratados
internacionales.

IV.- El articulo 5°, inciso 2° de la
Constitucion y las normas
autoejecutables de los tratados
internacionales.

La reforma introducida por la Ley N.° 18.825 de 1989 al inciso 2° del articulo 5° de la
Constitucién, hizo que cambiara el verdadero alcance de Ilas disposiciones
autoejecutables de los tratados internacionales a que se refiere ese articulo.

En efecto, la citada consagracion normativa de instrumentos internacionales impide
actualmente sostener que los tratados que establecen derechos que emanan de la
naturaleza humana estén a un mismo nivel jerarquico que la ley. En otras palabras, la
“constitucionalizacion” de esa clase de tratados alterd su jerarquia, aunque actualmente
no esté claramente definida en su alcance. Pero en todo caso, combinado con la
autoejecutabilidad, tenemos un régimen abierto de normas relativas a derechos humanos
constitucionales, o incluso supraconstitucionales segun el profesor José Luis Cea % , que
reclaman aplicacién directa por parte de los tribunales por sobre las disposiciones de la
ley, e incluso de la Constitucion, segun esta ultima opinion.

33 .
CEA EGANA, JOSE LUIS. EN Op. Cit. Nota 26, Tomo |, pag.151; sostiene que a partir de la reforma de 1989, se le dio, con el

articulo 5°, un caracter supraconstitucional a los tratados sobre derechos humanos.

Cornejo Garcia, Felipe 19



Normas Autoejecutables en los Tratados Internacionales.

La discusién sobre su alcance aun persiste en la doctrina, y aunque no pretendo
tratar el problema en este trabajo monografico, si es importante consignar que
actualmente la norma autoejecutable emanada de un tratado de derechos humanos es de
la maxima importancia, porque informa sustantivamente el sistema juridico, y como se
vera, ha sido aplicada por los tribunales sin necesidad de actos posteriores de caracter
legislativo ni de otra especie, incluso derogando tacitamente ciertas disposiciones legales
34 .

Por lo mismo, es preciso ser muy precavido al momento de determinar cuando una
norma efectivamente reconoce un derecho fundamental y cuando no. Me refiero a que no
necesariamente todas las disposiciones autoejecutables de un tratado de derechos
humanos reconocen efectivamente derechos esenciales, pues pueden haber, por
ejemplo, deberes de incriminacién, como ocurre en la Convencién sobre Prevencion y
Sancion del Genocidio, a las cuales no se les debe dar jerarquia constitucional, y su
caracter autoejecutable queda sometido a los limites anotados anteriormente, como se
veia al tratar sobre la relacion entre el principio de legalidad penal y las normas
autoejecutables.

4
Es lo que sostienen reiterados fallos en materia de giro doloso de cheques, en que la caucién para obtener la libertad provisional

es equivalente al valor del cheque, intereses y costas, y que pugna sustantivamente, como se vera infra PAG 41-44, con el articulo

7°, inciso 7 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos.
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V.- Aplicacién practica de la distinciéon entre normas autoejecutables y no autoejecutables en la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

V.- Aplicacion practica de la distincion
entre normas autoejecutables y no
autoejecutables en la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

En esta parte se analizara cdmo operan las normas autoejecutables en la practica. No es
mi intencion hacer un analisis general de la Convencion, ni determinar como debieran
resolverse los problemas de jerarquia de sus disposiciones ni la relacién tratado-ley en el
orden interno, sino sélo demostrar que ha habido diversas interpretaciones relacionadas
con la autoejecutabilidad de algunas de sus disposiciones, y que han tenido aplicacion
concreta en nuestro derecho interno.

Antes que nada, es necesario consignar que se han planteado dos posiciones, una
que desconoce la existencia de disposiciones autoejecutables en el Capitulo | de la
Convencion, y otra, que analiza cada uno de sus preceptos para determinar la
autoejecutabilidad de los mismos. La primera es sustentada por Estados Unidos, la
segunda, por la mayoria de los juristas del resto de América.

De acuerdo a la interpretacion estadounidense, La Convencion solo tendria caracter
de autoejecutable en sus partes Il y Ill, es decir, las relativas a los medios de proteccion
de los derechos, que se refieren principalmente al establecimiento de la Comision y la
Corte Interamericanas de Derechos Humanos; y la relativa a disposiciones generales y
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transitorias del tratado, respectivamente. De esta manera, desconoce Ia
autoejecutabilidad de todas las disposiciones que establecen y consagran derechos
humanos.

El fundamento para esa interpretacion es que el articulo 2° daria a toda la
Convencion un caréacter de no autoejecutabiliadad al disponer que si el ejercicio de los
derechos y libertades que garantiza el Pacto no estuviere ya garantizado por los distintos
ordenes internos, sera deber de los estados partes adoptar las medidas legislativas y de
otro caracter necesarias para hacer efectivo el ejercicio de dichos derechos vy libertades.

En el sentido contrario a esa interpretacion se sefala, en primer lugar, que la
mayoria de las disposiciones de la Primera Parte de la Convencion, tienen el contenido
juridico preciso y necesario para atribuirles el caracter de autoejecutables. En segundo
lugar, se afirma que la intencién de los estados partes al suscribir la Convencion,
manifestada en el Preambulo de la misma, fue crear un sistema de proteccion
internacional para derechos cuyo fundamento era la propia naturaleza humana, y que por
lo tanto, no nacian por el hecho de ser nacional de un estado determinado. De esta
manera, como lo senala la Profesora Irigoin % , desconocer el caracter autoejecutable de
la Primera Parte del Pacto de San José, seria contrario a la intencion de los estados,
quienes al firmarlo estuvieron por un sistema normativo que asegurara en forma
inmediata los derechos que consagraba ese Tratado. Complementando ese argumento,
se puede agregar que el establecimiento de un sistema interamericano de organismos
con competencia para aplicar la Convencién de acuerdo a un estatuto propio, también
pone en evidencia la misma intencién de los estados partes en cuanto a la forma de
cumplimiento de la Primera Parte del Tratado.

Ademas, me parece que no debe interpretarse el articulo 2° en el sentido de negar
autoejecutabilidad a todas las disposiciones del Capitulo | de la Convencion, porque si
bien esa disposicién esta orientada a que los Estados adopten las medidas necesarias
para dar aplicacion a la Convencion, eso sélo sera necesario para aquellas disposiciones
que no sean directamente aplicables, o sea, para las normas no autoejecutables de la
Convencion, por ejemplo, aquellas que disponen que los estados deben prohibir ciertas
conductas o instituciones. Por lo demas, el criterio sustentado por Estados Unidos, de
desconocer autoejecutabilidad a todo el Capitulo | de la Convencion no tiene mucho
sentido a la luz del propio Pacto, ya que es clarisimo que la mayoria de sus disposiciones
tienen contenido suficiente para ser aplicadas directamente, y no requieren mayor
tramitacion legislativa ni de otra especie, o sea, la tarea del legislador se reduciria a un
simple acto legislativo, sin que fuera necesario un mayor tratamiento a ese nivel, lo que
pone de manifiesto que la interpretacion de Estados Unidos tiene el efecto de diferir el
cumplimiento de la Convencion hasta el momento que le parezca conveniente hacerlo.

Aplicaciéon en Chile.

En Chile se ha entendido mayoritariamente que el Pacto de San José de Costa Rica
tiene caracter de autoejecutable, salvo en aquellas partes en que la disposicién no podria
ser cumplida de una forma distinta a la modificacion legislativa interna. Por ejemplo, se

Irigoin B. Jeannette, ob. cit, Nota 4, pag.
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sefala como norma no autoejecutable el articulo 21, inciso 3°, que dispone que la usura 'y
cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre deben ser prohibidas por la
ley. También tendria ese caracter el articulo 17, numeral 5°, que impone el deber estatal
de reconocer, en la ley, iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera del matrimonio
como a los nacidos dentro del mismo.

En relacién con esta ultima disposicién, antes de las reformas al estatuto de filiacién
del Cadigo Civil Chileno introducidas por la Ley N.°19.585, la profesora Claudia Schmidt
Hott, parecia atribuir al articulo 17, inciso 5°, caracter autoejecutable, al sefalar que el
mantenimiento en la legislacién chilena de diferentes estatutos filiativos (legitimo,
ilegitimo, natural, simplemente ilegitimo) era inconstitucional, y que incluso podia
considerarse tacitamente derogado por el juego de las disposiciones del articulo 52 del
Cddigo Civil (que contempla la posibilidad de la derogacion tacita de una norma) y el
articulo 5° de la Constituciéon. En su opinion, el articulo 17, inciso 5° del Pacto, que
dispone el igual trato por la ley de hijos matrimoniales y no matrimoniales, era
incorporado al ordenamiento chileno por el articulo 5° de la Constitucion; siguiéndose la
derogacioén tacita de los estatutos filiativos en cuanto reconocian derechos distintos en
atencion a la filiacion matrimonial o no de los hijos %

En mi opinién, esa interpretacion no es correcta. Si bien el Pacto de San José ya era
vigente mientras se mantenia en nuestra legislacion civil el antiguo estatuto de filiacion, la
disposicién de su articulo 17, n.°5 no podria haber derogado tacitamente dicha
regulacién, porque no reviste el caracter de autoejecutable. La norma dispone que “la ley
debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a
los nacidos dentro del mismo”, lo cual constituye sin lugar a dudas una disposicion
programatica, porque es una orden de caracter politico, no tiene contenido suficiente para
ser aplicado directamente y sélo consagra como deber del legislador reconocer iguales
derechos a hijos matrimoniales y no matrimoniales.

En cuanto a las disposiciones autoejecutables del Capitulo | de la Convencion, la
mayoria se encuentran reconocidas en nuestra Constitucion Politica y respecto de ellas,
no ha habido mayores problemas en su aplicacion. Sin embargo, existen otras que
contradicen lo dispuesto en nuestra legislacién, y ha sido necesario detectar su
autoejecutabilidad en los asuntos en que han sido invocadas.

El ejemplo mas importante y claro en el sentido que la autoejecutabilidad de ciertas
disposiciones es realmente tomado en cuenta por los tribunales, es el que encontramos
en el articulo 7°, n.°7 del Pacto de San José, que dispone que nadie sera detenido por
deudas, reconociendo como Unica excepcion, los apremios judiciales dictados por
incumplimiento de deberes alimentarios.

En nuestra legislacion interna, el articulo 44 del D.F.L. N.°707, sobre cuentas
corrientes bancarias y cheques, establece que para los delitos contemplados en los
articulos 22 y 43 de ese cuerpo normativo procede la excarcelacion de acuerdo a las
reglas generales, exigiéndose ademas una caucion, que en todo caso, no puede ser otra
que un deposito en dinero de un monto no inferior al importe del cheque mas intereses y
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costas, lo que fija prudencial y provisionalmente el tribunal.

Pues bien, desde que se publicé en el Diario Oficial, el 5 de enero de 1991 la
Convencion Americana de Derechos Humanos, los Tribunales Superiores de Justicia han
conocido de innumerables recursos de amparo a fin que se declare la libertad provisional
de los recurrentes por vulnerarse su derecho constitucional a ella, en atencién a que el
referido articulo del D.F.L. N°707 pugnaria con el articulo 19, n® 7 de la Constitucion, y
especialmente, con el articulo 7, inciso 7° del Pacto de San José de Costas Rica.

La verdad es que el contraste entre las distintas disposiciones citadas y también la
procedencia o no de la declaracion de libertad provisional escapan a los objetivos del
presente trabajo. Sin embargo, lo interesante es constatar, que en uno u otro caso, es
decir, pronunciandose los Altos Tribunales del Pais a favor o en contra de la libertad
provisional, han reconocido caracter de autoejecutable al articulo 7° de la Convencién.

Asi, pronunciandose a favor de la libertad provisional, dos fallos de la Corte de
Apelaciones de Santiago; uno de 30 de enero y otro de 11 de febrero de 1991,
confirmados por la Corte Suprema conociendo por via del Recurso de Queja, sostuvieron
que el articulo 44 de la Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques, en la parte
que exigen la caucidén de un depésito de dinero por el total de los cheques intereses y
constas, se encontraba en pugna con lo prevenido en el articulo 5° de la Constitucion, en
relacion con el articulo 7, n°® 7 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. ¥

En el sentido contrario, la Corte Suprema en fallo dictado con fecha 25 de junio de
1991, conociendo por via de queja, y con el voto en contra del abogado integrante don
Luis Cousifio tuvo como elemento de juicio, consignado en el considerando 6°, que el
numerando 7 del articulo 7° no resultaba contrariado por el articulo 44 de la ley de
cheques, en cuanto la caucion era solo una condicién legal para otorgar la libertad
provisional y asegurar la comparecencia del procesado al juicio

El criterio sostenido en esta ultima sentencia no me parece adecuado, porque
desconoce sustantivamente la disposicion del articulo 7, n.°7 del Pacto. En efecto, exigir
una caucion equivalente al monto mismo de la deuda es, en el fondo, permitir la prision
por deudas, porque es exigir el mismo monto de la deuda, pero bajo el pretexto de una
caucion, lo que evidentemente atenta contra la libertad provisional.

En todo caso, es interesante anotar que aun en esta sentencia, la Corte no
desconoce la autoejecutividad del articulo 7°,n.°7 del Pacto de San José, pues si bien
rechaza el amparo, lo hace fundada no en que las disposiciones sean no autoejecutables,
sino, en que la caucion solo implicaba una forma de obtener la libertad provisional y
asegurar la comparecencia del procesado al juicio. En otras palabras, no niega la
aplicabilidad de la Convencion, aunque en mi opinion, la aplica mal.

Sentencias de la I. Corte de Apelaciones de Santiago, citadas por Irigoin B. Jeannette, en op. cit. Nota 4.

8
Sentencia de la Corte Suprema dictada con fecha 25 de junio de 1991. Revista “Fallos del Mes”, N°391, paginas 244 a 248.
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Vl.- Conclusiones.

Si bien la Constitucién chilena no expresa cuando se entiende que los tratados
internacionales entran en vigor en el ordenamiento juridico interno, la jurisprudencia y
doctrina mayoritaria entiende que lo hacen una vez que han sido aprobados por el
Congreso, promulgados mediante Decreto Supremo, y publicados en el Diario Oficial.

Desde ese momento, surge la necesidad de determinar qué disposiciones del tratado
pueden aplicarse directamente por los 6rganos jurisdiccionales ante los cuales se
invoquen, y qué disposiciones no pueden.

Con ese objeto, la doctrina distingue entre normas autoejecutables y no
autoejecutables. Las primeras son aquellas que pueden ser aplicadas sin necesidad de
un acto posterior de transformacion, como seria la dictacion de una ley que recogiera el
contenido del tratado. Esta distincion intenta desentranar una cualidad particular de la
norma convencional internacional, y en ese sentido, se identifica con un problema de
interpretacion.

A ese efecto, deben tenerse en consideracion, en primer lugar, la cualidad de esas
normas, en cuanto a su contenido y precisién, de manera que sean aptas para ser
aplicadas directamente, y en segundo lugar, complementariamente, la intencién de los
estados partes, en el sentido de si al celebrar el tratado, quisieron hacer de la norma
internacional una fuente de derecho interno susceptible de ser reclamada como tal ante la
jurisdiccién nacional.

Sin perjuicio de lo anterior, la verdadera importancia de aceptar la existencia de
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normas autoejecutables, estriba en la relacion que se produce cuando se acepta ademas
la doctrina de la incorporacién automatica de los tratados internacionales. Efectivamente,
combinando los efectos de ambas teorias, tenemos que dichas normas internacionales
pasan a formar parte del orden juridico interno una vez que entren en vigor, y los
tribunales deben aplicarlas, incluso si no concuerdan o establecen preceptos contrarios a
normas legales anteriores, como ha ocurrido, por ejemplo, con la prohibicion de la prision
por deudas establecida en el articulo 7°, numero 7 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos y la caucion exigida por la ley para obtener la libertad provisional de
los inculpados en delitos de giro doloso de cheques, en el articulo 44 del D.F.L. N°.707 de
1982.

En todo caso, la autoejecutabilidad, como cualidad de la norma internacional, no
siempre debiera llevar a su aplicacion directa por parte de los jueces, pues existen, como
se ha visto, limites constitucionales de tres ordenes; a saber, la reforma o modificacion de
la Carta Fundamental, la regulacion de materias que estan reservadas a la ley en sentido
estricto (vgr. establecimiento de tipos penales), y la eventual incompatibilidad sustantiva
que haya entre la Constitucion y la clausula del tratado (por virtud del principio del
principio de supremacia constitucional).
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