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INTRODUCCION

¢Puede un tribunal chileno resolver una controversia aplicando un tratado internacional? Hace no
mucho tiempo esta pregunta habria tenido escasa importancia y probablemente no habria sido
fuente de discusion. Esto, porque el ambito tradicional del derecho internacional era,
precisamente, internacional. Su regulacion concernia fundamentalmente las relaciones
interestatales y su influencia en el ordenamiento interno de los Estados era poco frecuente!. En
las Ultimas décadas esto ha cambiado drasticamente. El derecho internacional ha expandido su
ambito de regulacidn, estableciendo normas sobre materias que otrora estaban circunscritas a una
estricta reserva estatal. Pero no solo eso: conforme se ha expandido su &mbito de regulacion, se

ha comenzado a instar por su aplicacion directa en el derecho domeéstico.

Aunque la pregunta formulada no es nueva, la evolucién del derecho internacional ha provocado
que adquiera cada vez mayor importancia. En el derecho comparado ha existido un intenso
debate acerca del llamado ‘efecto directo’ de los tratados internacionales en el derecho interno.
En concreto, tanto el efecto directo, la aplicacion directa, como la autoejecutabilidad o
autoejecutividad de los tratados internacionales (términos utilizados indistintamente en lo
sucesivo), se refieren a la posibilidad de aplicar los tratados por 6rganos del Estado sin esperar la
dictacion de reglas domésticas de implementacion. En el &mbito judicial, particularmente,
implica que los 6rganos jurisdiccionales pueden aplicar las normas contenidas en los tratados
para resolver directamente una controversia sometida a su conocimiento. De la respuesta a la
pregunta depende entonces la posibilidad de aplicacion del derecho internacional a través del
derecho interno. Es por esto que la doctrina de la autoejecutabilidad se encuentra vinculada con
el principio de separacion de poderes. Cuando un tratado es autoejecutable obliga a los tribunales
a aplicar un tratado como si fuera una ley; pero cuando no lo es, seran los érganos politicos los
que deberan adoptar las medidas para su cumplimiento antes de que pueda ser aplicado por los

tribunales.

El origen del concepto no es reciente. Fue en Estados Unidos donde por primera vez se
distinguio entre tratados autoejecutables y tratados no autoejecutables, cuando la Corte Suprema

de dicho pais resolvio el caso Foster v. Neilson en 1829. Para resolver la controversia, la Corte

! Cf. BURKE-WHITE, William y SLAUGHTER, Anne-Marie. The future of international law is domestic (or, the
European Way of Law). 47 Harvard International Law Journal 327 (2006), pp. 327-328.



sostuvo que un tratado seria considerado de manera equivalente a una ley; siempre que operara
sin la necesidad de ninguna disposicion legislativa. Pero cuando los términos de un tratado
importaran un contrato -afirmé la Corte- cuando las partes se obligaran a ejecutar un acto
particular, el tratado se dirige al 6rgano politico, no al judicial y la legislatura debe dictar las
leyes para implementar el tratado antes de que pueda convertirse en una regla para los

tribunales?.

En un principio, los casos que involucraban tratados eran escasos. Pero cuando el derecho
internacional dejo de regular Gnicamente relaciones entre los Estados, el concepto resurgié como
consecuencia de la creciente invocacion de tratados internacionales en tribunales.
Posteriormente, con la creacion de las Comunidades Europeas —actual Union Europea- y su
ordenamiento supranacional, el concepto de efecto directo generd un intenso debate que continta
hasta el dia de hoy. El Tribunal de las Comunidades decidié que las normas creadas por esta
organizacion supranacional debian ser aplicadas directamente por los tribunales domésticos de
cada Estado miembro, siempre que fueran lo suficientemente precisas®. En las décadas siguientes
a esta decision, el debate acerca de la aplicacion de tratados en el derecho interno ha generado
tanta apologia como diatriba. El debate se ha desarrollado tanto en Europa como en Estados
Unidos y en el resto del mundo, con distinta intensidad.

El concepto de autoejecutabilidad no es ajeno al derecho chileno. Desde ya se puede adelantar
que las escasas normas de derecho chileno relativas al derecho internacional no establecen reglas
que permitan determinar si los tratados internacionales se incorporan o no al derecho interno ni
tampoco existen reglas sobre la posibilidad de que estos sean aplicados directamente. Esta

cuestion ha sido determinada por la jurisprudencia.

Como se vera, el reconocimiento explicito de la autoejecutabilidad en Chile es reciente y no ha
sido analizado en profundidad por los tribunales ni por la doctrina. No existen estudios ni
jurisprudencia que analice con detencién los fundamentos y efectos de la aplicacion de tratados
internacionales, asi como tampoco hay reflexiones acerca de los beneficios y riesgos que dicha

aplicacion puede generar. La jurisprudencia en esta materia no ha tomado en cuenta todas las

2 Caso Foster c. Neilson, Sentencia de la Corte Suprema de Estados Unidos, 2 Pet. (27 U.S.) 253, 314 (1829).
% Cf. Caso Becker c. Alemania, Caso No. 8/81, Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de enero de 1982, pérrafo 25



variables involucradas en la relacion que existe entre derecho internacional y el derecho interno.
La tesis predominante sobre la autoejecutabilidad, surgida en el ambito judicial, es simple: en la
medida en que las disposiciones de un tratado tengan un contenido y precision suficiente, pueden
ser aplicadas directamente por los tribunales. Para determinar lo anterior la jurisprudencia
constitucional, seguida por los tribunales ordinarios, ha estimado que basta con considerar el
lenguaje utilizado por los tratados; en la medida en que su lenguaje no sea programatico (no
utilice el tiempo verbal futuro), podra ser aplicado sin necesidad de una ley. Como se analizara,
descansar en un analisis gramatical de los tratados para determinar su aplicacion genera mas
dudas que certezas y es insuficiente desde una perspectiva constitucional. La discusion esta lejos
de ser satisfactoria. Esta memoria aspira a ser un aporte a la discusién gque entregue nuevas

perspectivas de andlisis a la comunidad juridica.

En este sentido, el objetivo de esta memoria es analizar la aplicacion directa de los tratados
internacionales en el derecho chileno. Este analisis se llevard a cabo a través del examen del
derecho internacional y comparado en la materia, para luego examinar las normas relativas al
derecho internacional en el sistema juridico chileno, y como éstas han sido interpretadas por los
tribunales, asi como por otros érganos del Estado, en particular la Contraloria General de la
Republica. De esta forma se examinard qué criterios han utilizado los diversos 6rganos para
determinar el caracter autoejecutable de un tratado y si estos criterios establecen pautas precisas
que permitan distinguir tratados que pueden ser aplicados directamente de aquellos que no
pueden serlo y mas importante adn, si dichos criterios satisfacen los principios del derecho
publico. En la medida en que estos criterios resulten insuficientes, el resultado serd estudiar
posibles criterios —algunos utilizados por la préactica comparada- que permitan a los operadores
juridicos determinar cuando un tratado puede ser aplicado sin necesidad de la dictacién de otras
normas. Estos criterios deben ser consistentes con los principios constitucionales,

particularmente con el de la separacion de los poderes del Estado.

En cuanto a la metodologia que se utilizo para desarrollar esta investigacion, esta consistio en la
revision de normas, jurisprudencia y doctrina, tanto perteneciente al ambito del derecho
internacional publico, como del derecho comparado especialmente referida al tema de la
autoejecutabilidad. En cuanto al derecho chileno, ademéas de normas constitucionales y legales

presentes en otros cuerpos normativos, se analizé acuciosamente la jurisprudencia del Tribunal



Constitucional en la materia, y algunas sentencias pronunciadas por tribunales ordinarios que se
refieren a la aplicacion directa de tratados. La investigacion también consideré el enfoque
adoptado por otros érganos del Estado que se han pronunciado en la materia, como la Contraloria
General de la Republica. Puesto que parte importante de la bibliografia y la jurisprudencia
consultada se encuentra sélo en idioma inglés, se han traducido las citas al castellano con la
finalidad de facilitar la lectura, aunque se ha mantenido el texto original en la nota al pie

correspondiente.

La memoria se estructura de la siguiente forma. En el capitulo | se examinara el derecho
internacional puablico, para revisar si existe la obligacion de otorgar efecto directo a los tratados
internacionales en el derecho doméstico y si este sistema juridico define las condiciones bajo las
cuales los tratados pueden ser aplicados directamente ante los tribunales domésticos. En
particular, esto implicara un andlisis de los efectos de los tratados a partir de lo establecido por la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados —un acuerdo que precisamente establece
reglas sobre los tratados- y del derecho internacional consuetudinario. En este capitulo también
se comprobara si los propios tratados establecen obligaciones acerca de los efectos que deben
tener en el derecho doméstico. Ademas, para comprender la importancia que tiene la posibilidad
de aplicar directamente un tratado internacional se describiran las caracteristicas del derecho
internacional contemporaneo -la evolucion gque ha tenido en el Gltimo siglo- y las criticas que

existen con respecto a legitimidad democratica de sus normas.

En el capitulo Il se examinaran las respuestas que han surgido en el derecho comparado para
determinar el efecto directo de tratados. Los distintos sistemas juridicos, en algunos casos,
rechazan la aplicacion directa mientras que en otros ella depende de ciertos criterios juridicos.
Con esta finalidad, seran analizadas las reglas establecidas por algunos sistemas juridicos en la
materia. El criterio de seleccion de los sistemas juridicos estudiados ha sido su grado de apertura
hacia el derecho internacional. Se analizara, en el mismo orden, (i) la practica del Reino Unido,
que rechaza la aplicacion directa; (ii) el Reino de los Paises Bajos, que se ha calificado como uno
de los estados mas abiertos al derecho internacional; (iii) los Estados Unidos, que incorpora a los
tratados internacionales en su sistema pero que establece limites a su aplicacion; y (iv) el caso

del derecho de la Union Europea, como una situacion especial en la materia. Ademas se



examinaran los fundamentos subyacentes a los criterios que determinan la posibilidad de dar

efecto directo a los tratados.

Una vez analizada la regulacion del derecho internacional y la experiencia comparada, en el
capitulo 111 se abordara la aplicacion directa de los tratados en el derecho chileno, por lo que se
examinaran las normas relativas al derecho internacional establecidas en la Constitucion y otros
cuerpos normativos. Adicionalmente, se revisara la interpretacion judicial y de otros 6rganos del
Estado, con el objeto de encontrar los criterios que se han utilizado para determinar si un tratado
es autoejecutable. Un lugar destacado en este analisis lo ocupara la jurisprudencia constitucional,
considerando las sentencias que ha dictado el Tribunal Constitucional sobre autoejecutabilidad,
ya que fue el primer 6rgano que reconocié explicitamente dicho concepto en el derecho chileno.
La postura adoptada por dicho Tribunal parece haber prevalecido y se revisara si ella ha sido
adoptada por los tribunales ordinarios. A continuacion se discutira si los criterios utilizados en el
derecho chileno son suficientes para dar cuenta de las implicaciones que tiene la aplicacion
directa de los tratado internacionales, a partir del estudio de la aplicacion del Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo, por parte de los

tribunales chilenos.

Luego de examinar las respuestas del derecho comparado y del derecho chileno, en el capitulo
IV se analizard en primer lugar si es deseable que los tratados internacionales tengan efecto
directo en el derecho chileno y, en segundo lugar, si los tratados han de tener efecto directo, bajo
qué criterios se debiera determinar si las disposiciones del mismo pueden ser aplicadas
directamente. Para abordar ambas cuestiones serd necesario tener en cuenta los principios
constitucionales que informan al sistema juridico chileno, dado que la Constitucion es la norma
de mayor jerarquia de este sistema. El objetivo de este capitulo sera entonces formular una teoria
coherente con los principios de derecho publico, y particularmente en base a los principios de

distribucion de competencias que rigen la actividad de los 6rganos estatales.

Aunque el objeto de esta memoria se limita a analizar la aplicacion directa de tratados
internacionales, a modo de ex curso se analizaran algunos temas relacionados con dicha
aplicacion. Por ejemplo, con la posibilidad de aplicacion de otras normas de derecho
internacional, particularmente, la costumbre internacional y las resoluciones del Consejo de

Seguridad de las Naciones Unidas. También se abordara la relacion entre la aplicacién directa de



tratados internacionales y las sentencias de tribunales internacionales, y la practica en Chile del
cumplimiento de solicitudes de cooperacion emanadas de la Corte Penal Internacional. Estos
temas no han sido objeto de un detallado anlisis por parte de la doctrina y la jurisprudencia y, en
este sentido, este capitulo tiene por finalidad analizar las posibles implicancias que tendrian en el

derecho chileno, de manera de alentar una mayor discusion sobre ellos.

La memoria finalizara con conclusiones generales en base a la investigacion desarrollada.



CaApPiTULO |
EL LUGAR DEL EFECTO DIRECTO EN EL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

El efecto directo, como se sefiald anteriormente, se refiere a la posibilidad de aplicar un tratado
internacional por 6rganos del Estado sin la necesidad de dictacién de reglas domésticas que
implementen dicho tratado. En el contexto judicial, implica que los tribunales pueden aplicar las
normas contenidas en los tratados para resolver directamente una controversia sometida a su
conocimiento. Con respecto a este concepto cabe preguntarse (i) por los alcances que, dadas las
caracteristicas actuales del derecho internacional, tiene el efecto directo, y (ii) si existe una
obligacion en el derecho internacional de dar efecto directo a los tratados. Las respuestas a estas
dos preguntas sefialan los alcances de este capitulo, el que aborda la aplicacion directa de los
tratados internacionales desde la perspectiva del derecho internacional publico. Con esta
finalidad en mente, el capitulo comienza con la descripcion de las caracteristicas del derecho
internacional publico contemporaneo, descripcion que busca dar cuenta de los cambios que ha
experimentado este sistema juridico, porque es claro que si en sus origenes era un derecho que se
limitaba a regular las relaciones diplomaticas entre los Estados, la situacion ha cambiado
radicalmente. Asimismo se examinara si este cambio plantea nuevas interrogantes sobre la
legitimidad del sistema, las que parecen perseguir al mismo (cual alma en pena) desde siempre.
Planteado este contexto, se buscard determinar cudl es el alcance que tiene el efecto directo de
los tratados internacionales en la actualidad, particularmente problematizando sus consecuencias

en el derecho doméstico.

El objetivo del capitulo es determinar el rol que en el derecho internacional ocupa el efecto
directo de los tratados internacionales. De esta forma se analizardn las diversas fuentes de
derecho de este sistema a fin de determinar si existe alguna obligacién internacional que ordene
aplicar directamente los tratados internacionales en el derecho doméstico. El contraste entre el
estatus actual del derecho internacional y las consecuencias del efecto directo es necesario para

comprender en toda su magnitud las implicancias que tiene la autoejecutabilidad de los tratados.
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El derecho internacional publico de nuestros dias

Hasta mediados del siglo XX se podia afirmar que el derecho internacional se limitaba a regular
las relaciones interestatales, esto es, a establecer derechos y obligaciones entre Estados con
respecto a sus esferas externas. El sujeto del derecho internacional por excelencia era el Estado y
las relaciones al interior de los mismos no eran -en general- reguladas por este sistema juridico;
su ambito de regulacion se referia al establecimiento de reglas sobre relaciones diplomaticas y
consulares, cuestiones limitrofes, de comercio y navegacion, la solucion de controversias, entre
otras. Un denominador comun de estas materias es la escasa probabilidad que el derecho interno
tuviera regulaciones distintas o contradictorias a las del derecho internacional, porque no
regulaba relaciones entre los Estados. El impacto que tenian los tratados y demas fuentes
internacionales en el derecho doméstico de un Estado era, entonces, muy limitado. EI &mbito de
regulacion era distinto y dado que el derecho internacional se preocupaba de las relaciones
interestatales, no necesitaba tener efecto alguno en el derecho doméstico. Como consecuencia de
lo anterior, sefiala Mattias Kumm, el criterio de legitimidad relevante era que el consentimiento
de los Estados fuera manifestado de conformidad con las disposiciones constitucionales
domésticas’. Una norma era legitima si la voluntad del Estado se habia manifestado

correctamente.

Las ultimas décadas han mostrado un desarrollo del derecho internacional hacia la creacion de
una densa regulacién que cubre las mas diversas areas del derecho. Ha pasado a regular materias
intraestatales. EI medioambiente, los derechos humanos, materias penales, por nombrar algunas,
son ahora parte de su objeto de regulacién. En efecto, el mecanismo predilecto para esta
regulacion han sido los tratados internacionales. Las preguntas otrora resueltas exclusivamente
por el derecho interno, estan siendo también respondidas por el derecho internacional. En tal
medida las normas internacionales han comenzado a tener cada vez mas impacto en los derechos
nacionales, ya sea porque ha sido necesario modificar la legislacion nacional (transformar los
tratados en ley de la republica) o porque se ha comenzado a aplicar directamente las normas

internacionales. A esto se suma el surgimiento de nuevos sujetos de derecho internacional. No

* Cf. KumMm, Mattias. The Legitimacy of International Law: A Constitutionalist Framework of Analysis. The
European Journal of International Law, Vol. 15, No. 5 (2004), p. 913.
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solo se establecen obligaciones sinalagmaticas entre Estados, sino que también se acuerdan

obligaciones de los Estados hacia sus ciudadanos.

Sumado a la ampliacion del ambito de regulacién, el derecho internacional también ha mostrado
cambios en el procedimiento de creacion del mismo. El vinculo entre el consentimiento del
Estado y el surgimiento de una obligacion internacional se ha atenuado. Esto ha ocurrido a través
de la creacion de mdltiples 6rganos en los tratados a los que los Estados han delegado relevantes
potestades. Ellos se han convertido en drganos cuasi legislativos o cuasi judiciales, que han
interpretado expansivamente sus funciones®. Se trata de transferencia de competencias a 6rganos
que son menos responsables y representativos que los gobiernos nacionales y que no estan
sometidos al control del proceso politico doméstico. En la medida en que ellos son capaces de
establecer obligaciones o determinar el alcance de las mismas, el consentimiento del estado se

atenua.

Una tercera caracteristica del derecho internacional contemporaneo ha sido la proliferacion de
mecanismos de solucién de controversias radicados en érganos independientes. Los Estados ya
no solucionan exclusivamente sus controversias a través de medios directos, como las
negociaciones diplomaticas. Existen multiples 6rganos judiciales internacionales con jurisdiccion
general, con competencia en derecho penal internacional, derechos humanos, comercio e
inversiones y surgidos en acuerdos regionales de integracién econémica y politica®. Esto ha
provocado que los Estados ahora tengan menos flexibilidad en la interpretacion y en la forma de

dar cumplimiento al derecho internacional, la que es juzgada por 6rganos independientes’.

Este cambio en la estructura original del derecho internacional plantea desafios a los Estados
sobre la incorporacion y los efectos que en sus derechos domeésticos tiene el derecho
internacional. En la medida en que las normas internacionales regulan cuestiones internas, se ha
incrementado paulatinamente los reclamos por su aplicacién interna®. Pero esta demanda por

aplicacién directa no esta exenta de problemas.

> Cf. KumM, op. cit. (nota 4), p. 914.

® Un panorama general de los actuales tribunales internacionales se puede encontrar en http://www.pict-
pcti.org/publications/synoptic_chart/Synoptic%20Espanol.pdf [Fecha de consulta: 21 de abril de 2015]

"' Cf. KumM, op. cit. (nota 4), pp. 914-915.

& Como se vera méas adelante, sin embargo, tradiciones juridicas como la estadounidense o la britanica desde mucho
tiempo ya se han preguntado sobre la posibilidad de aplicacion directa. Ver infra, pp. 33 y ss. Lo que quisiera
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La persistencia de los cuestionamientos a la legitimidad del derecho internacional

Una de las consecuencias de los cambios experimentados por el sistema internacional ha sido la
superposicion entre la regulacion del derecho internacional y la del derecho interno. Los Estados
e individuos han comenzado a estar sometidos a reglas internacionales que pretenden regular la
conducta a nivel nacional pero que difieren dramaticamente con el procedimiento de creacién de
leyes y normas domeésticas. Se trata de normas que han sido negociadas y establecidas al exterior
de la comunidad politica. En este sentido mientras mayor ha sido el impacto en la esfera

nacional, se han planteado cuestionamientos a la legitimidad del sistema.

Sin embargo, los cuestionamientos a la legitimidad del derecho internacional no son nuevos. No
interesa acad describirlos exhaustivamente ni intentar comprobarlos o refutarlos. Pero si es
relevante para el objetivo de esta memoria tener presente cuales son algunos de ellos y como se

relacionan con el efecto directo.

Un primer cuestionamiento apunta al déficit democratico del derecho internacional. Este sistema
juridico no seria representativo de una comunidad politica. Como sefala Paul Kahn, “no se
puede argumentar que representa la soberania popular o la voluntad de alguna comunidad

particular”g.

Esta es una diferencia critica con los ordenamientos juridicos estatales. Los
ordenamientos juridicos nacionales han creado instituciones representativas de sus ciudadanos.
El derecho internacional, en cambio, se encuentra desprovisto de la capacidad de representar una

comunidad politica frente a sus miembros™. Para Paul Kahn, esta diferencia no es baladi:

Los 6rdenes juridicos exitosos impulsan las normas que la comunidad ve que ella
misma ha escogido. Estas son normas en que ha invertido su voluntad soberana. El
estado de derecho depende de la existencia de una comunidad que se percibe a si
misma en y a través del derecho™.

destacar es que los cambios del derecho internacional han conllevado a que en todos los Estados comience a
discutirse sobre la aplicacion directa.

® KaHN, Paul W. El derecho internacional y la comunidad. En: D’ALESSIO, Andrés (Ed.). Estado de derecho y
democracia: un debate acerca del rule of law. Editores del Puerto (2001), p. 272.

1 1bid.
" bid., p. 278.
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El consentimiento estatal en la creacién de normas internacionales o en las organizaciones
internacionales en las que participa es insuficiente para superar el déficit democratico; en
palabras de Kahn: “los gobiernos, satisfagan o no un estandar de legitimidad democratica, tienen

.. . . . 12
el poder de otorgar o negar el consentimiento bajo el derecho internacional”™.

Por otra parte, la creacion de reglas en el sistema internacional no obedece a los principios
democraticos que se aplican en gran parte de los Estados. Los individuos no participan en la
creacion de las normas. La creacion de las mismas, la negociacion y conclusion de los tratados,
recae esencialmente en las ramas ejecutivas de los gobiernos'®. El parlamento, érgano que
permite mayor deliberaciébn democratica, no puede negociar ni modificar estas normas. En
cambio, su rol en la mayoria de los Estados es la aprobacion de los tratados para que éstos entren

en vigor'*,

Un segundo cuestionamiento apunta a la falta de transparencia en la creacion de reglas. Las
negociaciones de los tratados no incluyen discusiones abiertas que tomen en cuenta las visiones
de los diversos sectores de la sociedad. Son conducidas de manera reservada por canales
diplomaticos, fuera del control ciudadano. Este proceso es mucho menos visible que, por
ejemplo, el de la creacion de una ley. Consecuentemente, el espacio para el lobby es mucho

mayor.

Un tercer cuestionamiento se relaciona con las diferencias politicas y econdmicas entre los
Estados. Dado que el derecho internacional no es inmune a ellas, existen Estados que tienen
mayor poder factico para influir en la creacion de normas. Como sefiala la profesora Ximena

Fuentes, “es evidente que en areas especificas del derecho internacional, los paises

2 Ibid., p. 272.

3 En un estudio comparado sobre el derecho de los tratados y la practica de los Estados, Duncan Hollis sostiene que
el poder para negociar y concluir tratados lo tiene el poder ejecutivo. En sus palabras: “[e]n términos generales, los
estados demuestran una notable uniformidad en la distribucion de la potestad para celebrar tratados internamente. En
todos los casos, los estados encuestados le asignan la potestad para negociar y celebrar tratados al ejecutivo”.
HoLLlis, Duncan B. ‘A Comparative Approach to Treaty Law and Practice’. En: BLAKESLEE, Merritt et. al. (Eds.).
National Treaty Law and Practice. Martinus Nijhoff Publishers (2005), p. 19. En inglés se lee: “[g]enerally
speaking, states demonstrate remarkable uniformity in distributing their treaty-making authority internally. In every
case, the states surveyed assign the power to negotiate and conclude treaties to the executive”.

Y Ibid., pp. 32-37.
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industrializados tienen mayor poder de decision que los paises en desarrollo”™. Esto también ha
tenido como consecuencia que muchos tratados internacionales sean verdaderos ‘contratos de
adhesion’ cuyo contenido los Estados poco pueden determinar y entonces deben optar entre

adherir o0 no.

El derecho internacional en definitiva no es creado a través del marco institucional que
caracteriza a las democracias constitucionales liberales y por lo tanto no permite la posibilidad de
supervision del electorado, que en estas Gltimas juegan un rol central'®. Estos problemas de
legitimidad se han intensificado con la evolucion del derecho internacional descrita
precedentemente. El derecho internacional ahora tiene impacto en el derecho interno. En la
medida en que las normas internacionales regulan conducta nacional de Estados y personas, ellas
han comenzado a ser aplicadas en el derecho doméstico, lo que intensifica sus problemas de
legitimidad. ¢(Como se explica que normas de estas caracteristicas ahora obliguen a los
ciudadanos y al Estado y sean aplicadas por los tribunales?

¢Quiere decir esto que hay que rechazar el derecho internacional, declarar su ilegitimidad y
excluir su aplicacion doméstica? Mi respuesta es negativa. Sin embargo, es necesario ser
conscientes y tener en cuenta estas criticas a la hora de abordar la relacion entre el derecho
internacional y el derecho interno. Sobretodo cuando se trate de aplicar normas internacionales

de manera directal’.

El lugar del efecto directo en el derecho internacional

El uso intensivo de los tratados internacionales y la expansion de su ambito de regulacion ha
trasuntado en que derechos y obligaciones, otrora solo reclamables por lo Estados en foros
internacionales, han penetrado en el derecho interno. Asi, han surgido obligaciones de los

Estados con respecto a sus propios ciudadanos, cuyos derechos correlativos pueden ser

> FUENTES, Ximena. ¢Puede el derecho internacional contribuir a prevenir la violencia? En: SABA, Roberto (Ed.).
Violencia y Derecho. Editores del Puerto (2004), p. 279.

16 Cf. Kumm, op. cit. (nota 4), p. 916.

7 Como argumentaré en el capitulo 1V una teorfa sobre la aplicacion directa debe ser capaz de subsanar los
problemas de legitimidad de los que puedan adolecer las normas internacionales, a través del respeto de principios
constitucionales. Ver infra, pp. 92 y ss.
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reclamados ante los tribunales domésticos. En la actualidad existen tratados que buscan prevenir
conductas de privados que dafien el medioambiente, se tipifican delitos que ofenden nociones
béasicas de humanidad, existen convenciones sobre derechos humanos que controlan la manera en
que los Estados tratan a sus ciudadanos, y hay acuerdos que buscan regular la actividad
econdmica internacional. Estos tratados —verdaderos marcos regulatorios- se asemejan a la
legislacion doméstica en sus propositos y efectos. Como han sefialado algunos autores, se trata
de tratados celebrados formalmente entre estados, cuyas obligaciones se imponen a ellos, pero
cuyo objetivo real no es afectar la conducta estatal sino regular las actividades de individuos y

empresas privadas'®.

Una de las formas en que el derecho internacional ha sido recibido por el derecho interno ha sido
por la via de otorgarle efecto directo a los tratados internacionales. Los tribunales nacionales se
han convertido en un poderoso aliado para la eficacia del derecho internacional y el efecto
directo ha servido como un medio para perseguir su cumplimiento. Uno de los efectos de la
globalizacién ha sido precisamente la creacion de regimenes juridicos internacionales que
utilizan el derecho vy los tribunales nacionales'®. El impacto en el derecho doméstico también
aparece como solucion a uno de los problemas congénitos del derecho internacional: la ausencia
de jurisdiccion obligatoria y poder coercitivo. Tal como sefiala Anne-Marie Slaughter: “el
derecho internacional funciona mejor cuando puede tomar prestada la legitimidad del derecho

doméstico y la potestad coercitiva de los tribunales nacionales?°.

Por lo tanto, en el contexto contemporaneo el rol ocupado por el efecto directo es de gran
importancia. La autoejecutabilidad permitira que un caso sea decidido conforme a reglas de
derecho internacional sin que sea necesario ningin paso adicional a la ratificacion de un tratado,
para que sea aplicable por un tribunal o un 6rgano doméstico. Dadas las caracteristicas del

derecho internacional ya descritas, esta no es una cuestién trivial. El efecto directo intensifica los

8 Cf. CHAYES, Abram y HANDLER CHAYES, Antonia. The New Sovereignty: Compliance with International
Regulatory Agreements. Harvard University Press (1995), p. 14.

9 CorRrEA, Rodrigo. Tratados Internacionales bajo el Embrujo de Brown. En: D’ALESSIO, Andrés (Ed.). Estado de
derecho y democracia: un debate acerca del rule of law. Editores del Puerto (2001), p. 251.

% Citada por O’CONNELL, Mary Ellen. The Power and Purpose of International Law. Oxford University Press
(2008), p. 329. En inglés: “international law works best when it can borrow the legitimacy of domestic law and the
coercive power of domestic courts”.
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problemas de legitimidad porque lleva las reglas internacionales, sin cuestionamiento alguno, a

ser aplicadas por un juez.

Es importante destacar que el efecto directo no es un concepto juridico neutral. No es una
consecuencia necesaria del desarrollo del derecho internacional: es solo una de las varias formas
en las que el derecho internacional puede interactuar con el derecho interno. El efecto directo es

una eleccién politica®’.

La eleccion politica de otorgar o no efecto directo a los tratados internacionales tiene argumentos
contrapuestos. Por un lado la autoejecutabilidad puede ser mirada como algo positivo para el
derecho internacional: una forma de cumplir con las obligaciones internacionales en el derecho
nacional, de velar por los derechos de los particulares en la esfera doméstica y permitir que los
cambios de gobierno no afecten el cumplimiento de los compromisos internacionales ahora
entregados a los tribunales y no a los érganos politicos?’. Por otra parte, negar la
autoejecutabilidad de los tratados internacionales puede proteger a la democracia de cada
comunidad politica. Seran los érganos politicos, de acuerdo a los valores de cada comunidad, los
que definan la incorporacion del derecho internacional. En el &mbito internacional, el Estado
seguira obligado por las normas internacionales, pero internamente podra determinar sus efectos.
Es por esto que negar el efecto directo puede ser visto como una respuesta legitima a los defectos

del derecho internacional. Citando a André Nollkaemper:

[U]na interpretacion del concepto del efecto directo que impida la aplicacion judicial
del derecho internacional en el sistema interno no debe ser observada como un acto
reflejo de indole nacionalista que busca socavar la ejecucion de las obligaciones
internacionales. En realidad, se debe entender como una respuesta legitima a los
defectos del derecho internacional, el que cumple un rol relevante en la mantencion
del derecho internacional como un sistema que le permite a los Estados coordinar sus
politicas y asegurar sus objetivos compartidos.

21 En palabras de Trachtman: “[...] otorgar efecto directo a una norma juridica es una decision politica [...]”. Citado
por KLABBERS, Jan. International Law in Community Law: The Law and Politics of Direct Effect. 21 Yearbook of
European Law 263 (2001), p. 297. En inglés: “[...] the grant of direct effect to a legal rule is a political decision
[...]"

2 NOLLKAEMPER, André. The Duality of Direct Effect of International Law. The European Journal of International
Law, Vol. 25, No. 1 (2014), pp. 112-113.

Zlbid., p. 120. En inglés: “[A] construction of the conditions of direct effect that impede the domestic judicial
application of international law need not be regarded as nationalistic reflexes that seek to undermine the
performance of international obligations. Rather, it may be seen as a legitimate response to the shortcomings of
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Sefalé anteriormente que la decision de otorgarle efecto directo a los tratados internacionales es
una decision politica y no una consecuencia impuesta por el derecho internacional. Pero esta
afirmacion requiere ser probada. Para que el enunciado sea correcto, el derecho internacional no
debe imponer una obligacion a los Estados de otorgarle autoejecutabilidad a los tratados. Si esa
obligacion existiera, la afirmacion seria falsa: los Estados no tendrian eleccion sino un deber.

Para probar la veracidad de la misma procederé a analizar las fuentes de derecho internacional.

La regulacién de los efectos de los tratados en la Convencion de Viena sobre el Derecho de

los Tratados

Las reglas sobre los efectos de los tratados internacionales son particularmente escuetas. Al
analizar la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (en adelante “la Convencion™)
se encuentran pocas disposiciones relativas a los efectos que generan los tratados. Por supuesto,
los Estados al manifestar su consentimiento en obligarse por un tratado internacional contraen la
obligacion de dar cumplimiento a las obligaciones establecidas por dicho tratado. Esta es una
consecuencia obvia. Pero del hecho que estén obligados a dar cumplimiento no se sigue que los
tratados deban tener efecto directo en los derechos domésticos de los Estados obligados. Seria
necesario que existiera una obligacion particular que estableciera esto. Pero la Convencion nada
dice sobre este punto. Las disposiciones que se refieren a los efectos de los tratados disponen lo

siguiente:

Articulo 26. "Pacta sunt servanda". Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe.

Articulo 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 46.
Las reglas de la Convencion entonces solo disponen que (1) los tratados en vigor son vinculantes
para los Estados partes y estos deben cumplirlos de buena fe y (2) como corolario de lo anterior,

que los Estados no pueden invocar su derecho interno como justificacion del incumplimiento. Se

international law, which fulfils a critical role in maintaining international law as a system that allows states to
coordinate their polices and secure common objectives”.
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trata de disposiciones cuya finalidad es bastante evidente. Por un lado el articulo 26 establece el
efecto obligatorio de los tratados internacionales para los Estados que sean partes de los mismos
y establece el deber de cumplir las obligaciones de buena fe?*. Por otro lado el articulo 27,
establece una regla de responsabilidad, conforme a la cual los Estados no pueden excusarse de
cumplir los tratados en base a su derecho interno. Como destaca la profesora Ximena Fuentes “la
disposicion [el articulo 27] no dice nada acerca de como cada sistema juridico nacional debe
definir la incorporacion del derecho internacional al derecho interno ni la forma de operacion del

derecho internacional en el derecho interno”?>.

Cuando un Estado se ha obligado por un tratado, éste genera obligaciones en el ambito
internacional. Ello quiere decir que su incumplimiento puede acarrear la responsabilidad
internacional del Estado infractor. No podria colegirse de lo anterior que los tribunales o los
6rganos de un Estado debieran aplicar un tratado internacional directamente. Por el contrario, la
decision del modo de cumplir con un tratado depende de cada comunidad politica. Al respecto
cabe preguntarse ¢por qué el derecho internacional deja a los Estados la determinacion de la
manera de cumplir con los tratados? Y la respuesta es que el derecho internacional deja a los
Estados esta determinacion porque cada uno de ellos tiene reglas constitucionales distintas acerca
de los efectos domésticos que tienen las normas internacionales. En algunos ordenamientos
juridicos los tratados forman parte del derecho interno, pero en otros es necesaria la dictacion de
una ley para que ellos sean considerados como una norma interna. En este contexto, es
comprensible que el derecho internacional deje en libertad a los Estados para que cada uno
decida de qué forma cumplird con sus obligaciones internacionales. Los Estados se conforman
con el cumplimiento de las obligaciones sustantivas ya sea que se lleve a cabo a través de
cambios legislativos, actos administrativos, sentencias judiciales u otros medios®®. En otras

palabras, lo que importa es el resultado y no el medio a través del cual este se logre.

2 En este sentido, el articulo 26 tiene una funcién analoga a la que cumplen los articulos 1545 y 1546 del Cédigo
Civil chileno.

» FUENTES, Ximena. El derecho internacional y el derecho interno: definitivamente una pareja dispareja.
Seminario en  Latinoamérica de  Teoria  Constitucional 'y  Politica  (2007). [En linea]
http://www.law.yale.edu/documents/pdf/sela/XimenaFuentes _Spanish_.pdf [Fecha de consulta: 2 de febrero de
2015], pp. 8-9.

% BUERGENTHAL, Thomas. Tratados Auto-Ejecutables y no Auto-Ejecutables en el Derecho Nacional y el Derecho
Internacional (Trad. Carlos Armando Figueredo Planchart). Recueil des cours, VVolumen 235 (1992-1V), p. 295.
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De manera muy excepcional los tratados u otras normas internacionales exigen formas
especificas de cumplimiento®’. En palabras de Santiago Benadava “el derecho internacional no
impone a los Estados una forma o modalidad especifica de recepcion del tratado; sélo les exige
el cumplimiento cabal del tratado, dejando que cada Estado adopte las medidas internas que le

parezcan necesarias o (tiles para cumplirlo™?.

Por lo tanto, desde el punto de vista de la Convencion de Viena, la posibilidad de aplicacion
directa dependera de la forma en que los Estados incorporen el derecho internacional en sus
ordenamientos. De lo Unico de lo que previene la Convencion, es que en la esfera internacional
los Estados no pueden invocar el derecho doméstico como eximente de responsabilidad: de lo
contrario seria facil para los Estados asilarse en sus leyes nacionales y no habria nunca una

violacion al derecho internacional.

En suma no es posible concluir que la Convencion imponga la obligacion de otorgar efecto
directo a los tratados en los derechos domésticos. Es necesario analizar el derecho

consuetudinario.

Los efectos de los tratados en el derecho consuetudinario

Cabe preguntarse ahora si acaso el derecho internacional consuetudinario establece una
obligacion de otorgar efecto directo a los tratados. Para poder responder afirmativamente, de
acuerdo a la vision clasica, deberia existir una practica constante y uniforme de los Estados en
este sentido, y ademas ellos deberian actuar en el entendido que estdn cumpliendo con un
imperativo juridico®®. Pero son tan variadas las respuestas sobre la incorporacién del derecho
internacional al derecho interno que es imposible concluir que exista siquiera una préactica de los
Estados en que estos le otorguen efecto directo a los tratados internacionales. A la misma
conclusidn ha llegado la doctrina. En particular, André Nollkaemper sefiala:

" Ver infra p. 28.

8 BENADAVA, Santiago. Derecho Internacional Publico (7ta edicién). Editorial Lexis Nexis (2001), p. 84. En el
mismo sentido Antonio Cassese sefiala que el derecho internacional “deja en completa libertad a cada pais en lo que
respecta a como cumple, a nivel nacional, sus obligaciones internacionales”. CASSESE, Antonio. International Law
(2da edicion). Oxford University Press (2005), p. 218. En inglés: “leaves each country complete freedom with
regard to how it fulfils, nationally, its international obligations”.

% BENADAVA, op. Cit., pp. 25-28.
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La neutralidad del derecho internacional consuetudinario en este sentido [sobre el
efecto directo] no es mas que un reflejo de las continuas y significativas diferencias
en la practica de los Estados en cuanto a la forma en que ellos hacen efectivas sus
obligaciones internacionales. Dadas estas diferencias, de hecho, el derecho
internacional dificilmente podria hacer algo distinto a expresar una libertad. Los
Estados tienen la libertad de determinar, de acuerdo con sus propios sistemas
juridicos nacionales, ya sea si el efecto directo es siquiera posible y, de serlo, qué
condiciones y consecuencias existiran®.

La Corte Internacional de Justicia, a su turno, también ha reconocido que el efecto directo es algo
que depende de lo que cada derecho domeéstico disponga. En la solicitud de interpretacion de la
sentencia del caso Avena y otros nacionales mexicanos, la Corte sefiald que la sentencia dictada

no implica ni estipula que los tribunales estadounidenses deban dar efecto directo a la obligacion

formulada en lo dispositivo del fallo. En palabras de la Corte:

La sentencia del caso Avena en ninguna parte establece o implica que los tribunales
de los Estados Unidos estén obligados a dar efecto directo al parrafo 153 (9). La
obligacion prevista en dicho apartado es de hecho una obligacién de resultado que
claramente debe ser cumplida de manera incondicional; el incumplimiento de la
misma constituye un comportamiento internacionalmente ilicito. Sin embargo, la
sentencia deja a los Estados Unidos la eleccion de los medios para implementarla, sin
excluir la introduccion, en un plazo razonable, de legislacion adecuada, de ser
necesario en virtud del derecho constitucional interno. Por otra parte, la sentencia de
Avena tampoco impide la aplicabilidad directa (direct enforceability) de la obligacion
en cuestion, si tal efecto es autorizado por la legislacién nacional®".

En definitiva no es posible encontrar en el derecho internacional una obligacion convencional o
consuetudinaria, de caracter general, de otorgar efecto directo a los tratados internacionales. De

hecho, ni siquiera existe una obligacion genérica de incorporar el derecho internacional al

%0 NOLLKAEMPER, André. National Courts and the International Rule of Law. Oxford University Press (2011), p.
125. El texto en inglés es el siguiente: “The neutrality of customary international law in this respect [about direct
effect] is simply a reflection of the continuing significant differences in the practice of states as regards the way in
which they give effect to their international obligations. Given these differences, international law could indeed
hardly do otherwise than express a liberty. States are at liberty to determine, according to their own national legal
systems, whether direct effect is possible at all and, if so, what conditions and consequences apply”.

%1 Solicitud de interpretacion de la Sentencia del 31 de marzo de 2004 del caso Avena y otros nacionales mexicanos
(México c. Estados Unidos de América), 1.C.J. Reports 2009, parrafo 44. El texto original en inglés: “The Avena
Judgment nowhere lays down or implies that the courts in the United States are required to give direct effect to
paragraph 153 (9). The obligation laid down in that paragraph is indeed an obligation of result which clearly must be
performed unconditionally; non-performance of it constitutes internationally wrongful conduct. However, the
Judgment leaves it to the United States to choose the means of implementation, not excluding the introduction
within a reasonable time of appropriate legislation, if deemed necessary under domestic constitutional law. Nor
moreover does the Avena Judgment prevent direct enforceability of the obligation in question, if such an effect is
permitted by domestic law”.
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derecho interno®. Pero aun si una obligacion de otorgar efecto directo de hecho existiera, seria
una obligacion de caracter internacional y no existiria en el ambito interno. Esta conclusion se
desprende del hecho que el derecho internacional publico y el derecho interno de un Estado
operan en planos diferentes. Se trata de sistemas juridicos distintos™.

Por lo anterior, si un tratado internacional es 0 no autoejecutable en Gltima instancia es una
cuestion gque siempre depende de lo que disponga el derecho interno. Por ejemplo, podria existir
una obligacién internacional de dar efecto directo, pero aquello no habilitaria a un juez a aplicar

un tratado; para aplicarlo necesitaria de una regla interna que le permitiera hacerlo.

Si bien no existe una obligacion general de otorgar a los tratados internacionales efecto directo,
es perfectamente posible que los propios Estados contratantes se obliguen a que la totalidad o
parte de las disposiciones de un tratado tengan el estatus de derecho interno y que sean
ejecutables como tales por sus tribunales nacionales. Y en este caso la obligacion de los Estados
sera adoptar las medidas que permitan la autoejecutabilidad. Sin embargo, como apunta Thomas
Buergenthal, es raro que los Estados establezcan en un tratado detalles sobre su implementacion
domeéstica, i.e. que sus disposiciones deban tener efecto directo, porque a los Estados les interesa

el cumplimiento de las obligaciones no la forma en que éste se lleve a cabo®.

%2 Como sefiala Gerald Staberock: “En el derecho internacional general no hay ninguna obligacién de incorporar o
transformar una norma internacional en derecho doméstico a menos que se establezca explicita o implicitamente”.
STABEROCK, Gerald. Human Rights, Domestic Implementation. En: WOoLFRUM, Ridiger (Ed.). Max Planck
Encyclopedia of Public International Law (2011), parrafo 14. El texto en inglés: “Under general international law
there is no duty to incorporate or transform an international norm into domestic law unless explicitly or implicitly
provided”.

% Tal como apunta Anthony Aust: “El derecho convencional y el derecho interno operan en diferentes planos
juridicos. Un tratado crea derechos y obligaciones vinculantes para los Estados y las demas personas juridicas
internacionales. Pero, cuando un tratado confiere derechos o impone obligaciones a personas naturales o juridicas,
s6lo se puede otorgar efecto directo a dichos derechos si éstos se han hecho parte de la legislacion interna de una
parte”. AusT, Anthony. Handbook of International Law (2da Edicién). Cambridge University Press (2010), p. 74.
En inglés: “Treaty law and domestic law operate on different legal levels. A treaty creates rights and obligations
binding on States and other international legal persons. But, when a treaty confers rights or imposes obligations on
natural or legal persons, the rights can be given effect only if they have been made part of the domestic law of a
party.”

% BUERGENTHAL, op. cit. (nota 26), p. 295.
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Algunos tratados que establecen disposiciones sobre autoejecutabilidad

En 1928 la Corte Permanente de Justicia Internacional, antecesora de la Corte Internacional de
Justicia, reconocid que los tratados internacionales pueden establecer disposiciones que sean
directamente aplicables. En la Opinion Consultiva sobre la Jurisdiccion de los Tribunales de
Danzig, la Corte debié pronunciarse sobre si un tratado internacional (el “Beamtenabkommen ™)
celebrado entre Polonia y Danzig podia ser invocado directamente en los tribunales de Danzig.
El tratado concernia el estatus de ciertos funcionarios de ferrocarril, y de ser autoejecutable
permitiria a dichos funcionarios presentar reclamos directamente en los tribunales de Danzig. La

Corte sefial6 que:

Puede admitirse prontamente que, de acuerdo con un principio de derecho
internacional bien establecido, el Beamtenabkommen, al ser un convenio
internacional, no puede, como tal, crear derechos y obligaciones directos para
personas privadas. Pero no puede objetarse que el propio objeto de un convenio
internacional, de acuerdo con la intencion de las Partes contratantes, puede ser la
aprobacién por las Partes de algunas normas definitivas que creen derechos y
obligaciones individuales y que puedan ser ejecutadas por los tribunales nacionales.
El hecho de que existe tal intencion en el caso presente puede establecerse mediante
referencia a los términos del Beamtenabkommen®.

En la época en que la Corte emitio esta Opinién Consultiva (1928) el derecho internacional
todavia era un derecho eminentemente centrado en el establecimiento de derechos y obligaciones
entre los Estados. Era poco frecuente que los Estados se obligaran a otorgar derechos a las
personas como ocurre ahora, por ejemplo, en el &ambito de los derechos humanos. Pero ya desde
entonces, la Corte admite que los Estados a través de los tratados internacionales pueden
establecer derechos y obligaciones a individuos, y sefialar de qué forma se haran valer. Cada vez
que un tratado establece reglas sobre su aplicacion en derecho interno, los Estados partes
adquieren una obligacién internacional de asegurar que a los titulares de derecho se les permita

hacerlos valer en el sistema juridico doméstico®.

No es frecuente que los Estados acuerden disposiciones sobre autoejecutabilidad en un tratado.

% Competencia de los Tribunales de Danzig, Opinién Consultiva de la Corte Permanente de Justicia Internacional de
3 de marzo de 1928, Series B, No. 15, pp. 17-18. Traduccion en BUERGENTHAL, op. cit. (nota 26), p. 298.

% BUERGENTHAL, op. cit. (nota 26), p. 300.
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Un ejemplo de norma expresa lo podemos encontrar en el Acuerdo sobre Normas Internacionales
de Captura No Cruel celebrado entre la Comunidad Europea, Canada y la Federacion Rusa. En
este acuerdo las partes establecieron normas de captura no cruel de animales, requisitos
aplicables a los métodos de captura y disposiciones técnicas respecto a los ensayos de métodos
de captura, entre otras obligaciones. En términos simples, el acuerdo abarca las trampas
utilizadas para capturar animales a efectos de la gestion de la vida silvestre, el control de plagas,
y para capturar mamiferos con vistas a su conservacion y obtencion de pieles, cuero o carne. Las
partes del acuerdo sin embargo no consideraron que las disposiciones debieran tener efecto
directo en los respectivos derechos domesticos. En el articulo 17(3) las Partes especificamente
establecieron que el acuerdo “no es autoejecutable. Cada Parte debera implementar los
compromisos y obligaciones establecidas por este Acuerdo de acuerdo con sus procedimientos
internos™’. En este tratado los estados no hacen otra cosa que manifestar su intencion de que las

disposiciones no puedan ser aplicadas directamente en el ambito nacional.

Ademas de las disposiciones especificas en los tratados internacionales, algunos paises —
particularmente Estados Unidos- al manifestar su consentimiento en obligarse por un tratado,
acompafian declaraciones emitidas por su Senado en el sentido de que ciertas disposiciones
tendran o no el carécter de autoejecutables®. Un ejemplo reciente lo constituye la declaracién del
Senado al aprobar el acuerdo de proteccion de inversiones entre Estados Unidos y Ruanda. En
dicha declaracion, se sefiala que los articulos 3 a 10 del acuerdo, y todos lo que creen
excepciones a los mismos “son autoejecutables pero no confieren un derecho de accion. Todos

73 | os articulos mencionados establecen

los demds articulos no son autoejecutables
obligaciones entre los Estados para proteger y promover inversiones, i.e. clausulas que
establecen obligaciones de trato nacional, nacion mas favorecida, trato minimo internacional,

expropiacion y compensacion, entre otras.

%7 Ver Diario Oficial de la Comunidad Europea de 14 de febrero de 1998, L42-46. En inglés se lee: “This Agreement
is not self-executing. Each Party shall implement the commitments and obligations arising from this Agreement in
accordance with its internal procedures”.

* Ha existido debate sobre la validez y significado de estas cléausulas. La discusion se puede revisar en VASQUEZ,
Carlos Manuel. Treaties as Law of the Land: The Supremacy Clause and the Judicial Enforcement of Treaties. 122
Harvard Law Review 599 (2008), pp. 667-694.

¥ La declaracion del Senado se puede revisar en http://www.gpo.gov/fdsys/pka/CRPT-111erpt8/html/CRPT-
111erpt8.htm [Fecha de consulta: 23 de abril de 2015]. En inglés se lee: “Articles 3 through 10 of the BIT and other
provisions that qualify or create exceptions to these Articles, such as Article 15, are self-executing but do not confer
a private right of action. All remaining articles of the BIT are non-self-executing.”
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En materia de derechos humanos, también han existido declaraciones por parte del Senado de
Estados Unidos respecto al efecto directo del tratado o de ciertas disposiciones del mismo. Por
ejemplo, con respecto a la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial, el Senado declaré que todas las disposiciones de dicho tratado eran no
autoejecutables*®. Algo més limitada fue la declaracién en el caso del Convencién contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, en que se declar6 que los
primeros 16 articulos no eran autoejecutables*, que en todo caso son los articulos que imponen
obligaciones sustantivas en la materia. En el caso del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles
y Politicos, declar6 que los primeros 27 articulos —que al igual que en el tratado recién
mencionado son los que establecen los derechos y obligaciones sustantivas- no eran

autoejecutables®.

Otros tratados establecen la obligacién genérica de conformar el derecho interno de las partes a
las disposiciones del tratado, lo que de alguna manera reconoce la posibilidad de que sea
necesaria algun tipo de implementacion, aunque no necesariamente por via legislativa. En efecto,
este tipo de tratados tampoco exige una determinada forma de implementacion, eso depende de
cada Estado. Ejemplos de esta categoria de tratados son el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP) y la Convencion Americana de Derechos Humanos. ElI PIDCP

establece en su articulo 2(2) que:

Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para
dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya
garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter.

La Convencion Americana, en tanto, en su articulo 2 dispone:

Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y
libertades mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones

40 La declaracion el Senado estadounidense puede consultarse en la pagina:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREAT Y &mtdsg_no=1V-2&chapter=4&lang=en#EndDec
[Fecha de consulta: 23 de abril de 2015].

41 La declaracion el Senado estadounidense puede consultarse en la pagina:
http://www1.umn.edu/humanrts/usdocs/tortres.html [Fecha de consulta: 23 de abril de 2015].

4 La declaracién del Senado estadounidense puede consultarse en la pagina:
http://www1.umn.edu/humanrts/usdocs/civilres.html [Fecha de consulta: 23 de abril de 2015].
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legislativas o de otro caréacter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades.

Ha sido ampliamente reconocido que ninguno de estos tratados establece un deber de dar efecto
directo a sus disposiciones en el derecho interno de los Estados. Como sefiala Gerald Staberock,
“ni el deber de adoptar medidas para hacer efectivos los derechos ni el derecho a un remedio
contenidos en tratados de derechos humanos se ha considerado que implican un deber de hacer el

tratado parte directa del derecho doméstico™*

. ElI Comité de Derechos Humanos, 6rgano
supervisor del PIDCP, también ha sefialado que “El articulo 2 (...) no exige que el Pacto sea
directamente aplicable en los tribunales, mediante la incorporacion del Pacto al derecho
nacional”**. Evidentemente, desde su posicion de garantes de estos instrumentos internacionales
estos organismos han propiciado que se otorgue efecto directo a los tratados que supervisan®,

pero eso como una decision politica.

En el caso de la Convencién Americana, se aprecian similitudes con el PIDCP, pues su articulo 2
establece el deber de adoptar medidas para garantizar los derechos de la Convencién. Pero en
este caso han existido interpretaciones contradictorias. Por una parte, Estados Unidos ha
sostenido que los derechos de la primera parte de la Convencion no son autoejecutables
precisamente porque el articulo 2 impone el deber de adoptar disposiciones de derecho interno.
En la Conferencia, sus representantes sostuvieron: “en otras palabras, los Estados Unidos no
tienen la intencion de interpretar los articulos de la Parte | del tratado en el sentido de que tienen
aplicacion por si solos™®. Sin embargo, esta interpretacién no es correcta y no se condice con el
tenor del articulo. En realidad, la obligacién impuesta por el articulo 2 de la Convencién no niega
la posibilidad de que las disposiciones del tratado sean autoejecutables, sino que entrega esa

¥ STABEROCK, 0p. cit. (nota 32), pérrafo 16. En inglés: “neither the duty to make measures to give effect to the
rights nor the right to a remedy contained in human rights treaties have been held to imply a duty to make the treaty
a direct part of domestic law”.

* Observacion General No. 31 del Comité de Derechos Humanos, sobre la indole de la obligacién juridica general
impuesta, parrafo 13. [En linea] Disponible en http://wwwl.umn.edu/humanrts/hrcommittee/Sgencom31.html
[Fecha de consulta: 23 de abril de 2015].

* Ibid.

*® Declaracién de Estados Unidos sobre el articulo I, Actas de la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos, p. 149. Ver también GRosS, Héctor. La Convencion Americana y la Convencion Europea de
Derechos Humanos: andlisis comparativo. Editorial Juridica de Chile (1991), p. 67.
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opcién a cada ordenamiento juridico nacional, porque establece el deber de adoptar medidas

necesarias para garantizar derechos y libertades cuando este goce no estuviere ya garantizado.

A esta conclusion llego la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos. En 1986 Costa

Rica le solicité una opinidn consultiva con respecto a la interpretacion del articulo 14(1) de la

Convencion Americana, sobre el derecho de rectificacion o respuesta. Al pronunciar su opinion

la Corte determind que no podia pronunciarse acerca de si esa disposicion tenia 0 no caracter

autoejecutable en el derecho interno:

13. La primera pregunta reza asi:

¢Debe considerarse que el derecho consagrado en el articulo 14 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos esta ya garantizado en su libre y pleno ejercicio
a todas las personas que se encuentran bajo la jurisdiccion del Estado costarricense,
segun se desprende de las obligaciones que para nuestro pais contiene el articulo 1 de
dicha Convencién?

14. La Corte estima que, tal como estd redactada, la pregunta comprende dos
cuestiones con significado diverso, las cuales pueden distinguirse claramente. La
primera se refiere a la interpretacion del articulo 14.1 de la Convencidn en relacién
con el articulo 1.1 de la misma; y la segunda tiene que ver con la aplicacion del
articulo 14.1 en el &mbito juridico interno de Costa Rica. La Corte se limitard a
responder sobre la primera cuestion en los términos del articulo 64.1 de la propia
Convencion, que es el aplicable segln se expresé anteriormente. La segunda cuestion,
tal como ha sido planteada, se sitta fuera de la competencia consultiva de la Corte.*’

La opinion disidente conjunta de los jueces Rafael Nieto y Pedro Nikken —que discreparon con la

mayoria acerca de la admisibilidad de la pregunta sometida a la Corte- permite apreciar con

mayor nitidez que la pregunta sobre los efectos domésticos de la Convencién es algo que

compete al derecho nacional y no al derecho internacional, y como este era el caso, la Corte

debia abstenerse de responder:

11. La pregunta central es si el derecho consagrado en el articulo 14 “estd ya
garantizado en su libre y pleno ejercicio a todas las personas que se encuentran bajo
la jurisdiccién del Estado costarricense” y, aunque se anada que tal cosa se pregunta a
la luz del articulo 1 de la Convencidn, no es posible contestarla sin referencia expresa
a su derecho interno, pues tiene que ver con el sistema a traves del cual se puede
garantizar, en el orden interno, los compromisos internacionales del Estado, lo que
exige determinar si, con arreglo al orden juridico interno de Costa Rica, es posible
hacer valer internamente un derecho ya reconocido en un tratado.

*" Opinién Consultiva OC-7/86 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 29 de agosto de 1986, parrafo

14.
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[...]

14. Tampoco tiene esto que ver con el caracter self-executing de la Convencién ni con
la manera como se implanta ella en el orden juridico de los Estados Partes, no
solamente porque, no obstante la referencia que a este problema se hace en las
consideraciones que originan la consulta, tal cosa no se ha preguntado, sino porque el
caracter self-executing de un tratado es también, en general y salvo disposicién
especial del mismo, un problema de derecho interno y no de derecho internacional,
pues se refiere a si tal tratado adquiere, dada una especifica mecéanica interna de
aprobacidn, el caracter de norma interna.

15. En este orden de ideas, consideramos que la primera pregunta no podia ser
respondida a través de la interpretacion de la Convencion sino de la del derecho
interno de Costa Rica, en particular de su Constitucion y del poder que ésta o la
aprobacién de la Asamblea Legislativa tengan para dotar de efectividad los tratados
de que sea parte tal Estado, asi como de la competencia de sus tribunales para
aplicarlos. Esa funcién corresponde a los 6rganos internos costarricenses, pero esta
fuera del &mbito de jurisdiccion de la Corte.*®

Entonces, de acuerdo a lo anterior, que una disposicion tenga caracter de autoejecutable es una

cuestion que depende del derecho doméstico.

A diferencia del deber de requerir una obligacion genérica de conformidad del derecho interno
impuesta por la Convencion Americana y el PIDCP, algunos tratados han ido mas alla,
estableciendo obligacion de legislar en un sentido especifico. Un ejemplo de esto lo constituye la
Convencidn para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio que exige la dictacion de
legislacion para asegurar el castigo de los delitos que establece. En particular el articulo V
dispone:
Las Partes contratantes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus Constituciones
respectivas, las medidas legislativas necesarias para asegurar la aplicacion de las
disposiciones de la presente Convencion, y especialmente a establecer sanciones
penales eficaces para castigar a las personas culpables de genocidio o de cualquier
otro de los actos enumerados en el articulo 111*° (énfasis afiadido).
En este tipo de tratados, los Estados se han obligado a dictar disposiciones legales especificas
con la finalidad de alcanzar ciertos objetivos. Como explica Pierre-Marie Dupuy, “no se les

entrega [a los Estados] ningin poder discrecional para determinar si semejante legislacion es

*® Opini6n disidente conjunta de los jueces Rafael Nieto Navia y Pedro Nikken, a la Opinién Consultiva OC-7/86 de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, parrafos 11, 14-15.

*% Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio, 9 de diciembre de 1948, 78 UNTS 277.
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necesaria de acuerdo a las circunstancias facticas, con el fin de cumplir con sus obligaciones

internacionales”,

Esta seccién muestra la forma en que algunos tratados se refieren al efecto directo. La préactica
demuestra que las referencias explicitas son escasas. También muestra que las referencias al
efecto directo se pueden hacer mediante declaraciones que los 6rganos que intervienen en la
aprobacion domeéstica de tratados formulan. Adicionalmente, los tratados establecen la
obligacion genérica de conformar el derecho interno a las obligaciones sustantivas del mismo, lo
que puede implicar la necesidad de implementacién pero en ningun caso una exigencia de
otorgar autoejecutabilidad. Finalmente, ciertos tratados exigen una forma de implementacién
especifica, particularmente la dictacion de legislacion, lo que reconoce que no pueden ser

aplicados directamente en el ambito interno.

Conclusiones

El derecho internacional publico contemporaneo se caracteriza por un uso intensivo de los
tratados internacionales. Ellos ya no se limitan a regular las relaciones interestatales, sino que
han ampliado su &mbito de regulacion incluyendo todo tipo de materias. Ademas han proliferado
los tribunales y 6rganos de supervision. El derecho internacional ha comenzado a penetrar en el
derecho doméstico. Una de las formas en las que ha operado ha sido a través de la
autoejecutabilidad. Los tratados pueden ser aplicados directamente por 6rganos del Estado sin

necesidad de implementacion legislativa.

Al examinar las fuentes de derecho internacional es posible constatar que no existe obligacion
general de dar efecto directo a los tratados. Por lo tanto, el efecto directo es una decision politica
que queda en manos de cada Estado. Como sefiala Thomas Buergenthal “la cuestion de saber si
una disposicion de un tratado es derecho interno ejecutable directamente o auto-ejecutable en un

Estado en particular en definitiva solo puede responderse mediante referencia al derecho de ese

* Dupuy, Pierre-Marie. International Law and Domestic (Municipal) Law. En: WoLFRUM, Riidiger (Ed.). Max
Planck Encyclopedia of Public International Law (2011), parrafo 45. En inglés: “no discretionary power is left to
them [the States] as to whether such legislation is necessary under the factual circumstances in order to fulfil their
international obligations”.
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pais™. Por cierto, he sefialado mas arriba que los tratados pueden establecer disposiciones sobre
autoejecutabilidad. Pero esas disposiciones tienen efectos en el derecho internacional, esto es,
son obligaciones de caracter internacional de los Estados. Para que los 6rganos del Estado
puedan aplicar una regla de un tratado siempre deben contar con una doméstica que los habilite a

hacerlo.

Los diferentes ordenamientos constitucionales y sus reglas sobre la posicion del derecho
internacional en cada derecho interno explican que el efecto directo sea una cuestion entregada a

los derechos domésticos. Por otro lado, consideraciones de legitimidad apoyan esta solucion:

Consideraciones de legitimidad permiten comprender que el efecto directo y la
interpretacion consistente son cuestiones que deben resolverse sobre la base del
derecho constitucional interno. El posicionamiento del orden juridico nacional dentro
de un mundo més amplio afecta necesariamente cuestiones fundamentales como la
democracia, la autodeterminacion, y la auto-comprension de la ciudadania. Por esa
razén el posicionamiento deberia ocurrir sobre la base de aquellas normas que gozan
de la mayor legitimidad para ese grupo, es decir -al menos en la mayoria de las
democracias liberales- las normas establecidas por la Constitucién nacional®?.

En efecto, he descrito los cuestionamientos de legitimidad que se formulan a las reglas
internacionales. El efecto directo acentua las preguntas sobre legitimidad porque hace que las

normas internacionales sean aplicadas sin mas en el derecho doméstico. Corresponde analizar

ahora cémo los Estados estan abordando el efecto directo de los tratados.

*! BUERGENTHAL, 0p. cit. (nota 26), p. 296.

2 \JON BOGDANDY, Armin. Pluralism, direct effect, and the ultimate to say: on the relationship between
international and domestic law. International Journal of Constitutional Law, Vol. 6, Nos. 3-4 (2008), p. 403. El texto
en inglés es el siguiente: “Legitimacy considerations support conceiving of direct effect and consistent interpretation
as issues to be decided on the basis of domestic constitutional law. The positioning of a domestic legal order within
the wider world necessarily affects fundamental issues such as democracy, self-determination, and the self-
understanding of the citizenry. For that reason the positioning should happen on the basis of those norms that enjoy
the highest legitimacy for that group, that is —at least in most liberal democracies- the norms established by the
domestic constitution”.
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CapiTuLO Il
EL EFECTO DIRECTO EN EL DERECHO COMPARADO

El capitulo anterior concluy6 sefialando que la aplicabilidad directa de un tratado es una cuestion
determinada por el derecho doméstico. Si un tratado contiene la obligacion de otorgar efecto
directo a sus disposiciones, ésta es una obligacion internacional. Otorgar o no efecto directo a los
tratados es una decision politica que depende de cada Estado. La decision de otorgar efecto
directo admite matices: puede haber un rechazo o aceptacion total a otorgarlo pero también una
aceptacion condicional. El objetivo de este capitulo es examinar las respuestas que han surgido

en el derecho comparado para determinar la aplicacion directa de tratados.

Una distincion clasica para analizar el efecto directo en los distintos sistemas juridicos es la
dicotomia monismo-dualismo relativa a la incorporacién del derecho internacional en los
ordenamientos internos®>. Para la visién monista, el derecho internacional y el derecho doméstico
son parte de un mismo sistema juridico: un tratado tiene validez doméstica, es incorporado, tras
su ratificacion sin que sea necesario un acto de transformacion en una regla de derecho interno.
Para el dualismo en cambio, se trata de dos sistemas juridicos distintos, y los tratados s6lo son
validos en el derecho doméstico cuando han sido transformados en derecho interno a través de la
dictacion de una ley u otro mecanismo que la convierta en regla interna. Esta distincion a efectos
del andlisis del efecto directo es, a mi juicio, engafiosa. Por definicidn, en un sistema dualista los
tratados internacionales no tienen efecto directo: ellos no son parte del derecho interno®. Y una
vez que se hacen parte, el acto transformador puede no resolver la pregunta acerca de la
autoejecutabilidad. En los sistemas monistas, por su parte, la incorporacién automatica no tiene
como consecuencia necesaria ni inmediata el efecto directo. Esto todavia depende de lo que el
derecho interno diga sobre la aplicacion de los tratados. Por lo tanto esta clasificacion no resulta
atil para analizar el efecto directo ni es suficiente para dar cuenta de la complejidad de sus

consecuencias.

> Algunos autores sefialan que ambas teorias resultan insatisfactorias para explicar la relacion entre el derecho
internacional y el derecho interno. Ver por ejemplo KLABBERS, op. cit. (nota 21), pp. 292-297 y VON BOGDANDY,
op. cit. (nota 52), pp. 399-401.

> Esto no obsta a que una norma interna pueda establecer un reenvio a una norma de derecho internacional pablico
haciéndola directamente aplicable. Cf. DupPuY, op. cit. (nota 50), parrafo 19.
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Lo que si resulta claro es que la incorporacion al derecho interno es una condicion necesaria pero
no suficiente para que un tratado internacional pueda tener efecto directo ante los tribunales
nacionales. La incorporacion depende de lo que cada Constitucion disponga porque, como
explica Anthony Aust, cuando un tratado ha entrado en vigor para un Estado esto no significa
que sea parte de su derecho interno®. La entrada en vigor sélo indica que el tratado obliga al
Estado en el derecho internacional, no que éste se haya incorporado al derecho interno. Cuando
se analizan los tratados internacionales desde una perspectiva doméstica, es claro que ellos
derivan su fuerza normativa de la Constitucion del Estado. Citando a Duncan Hollis, “de hecho,
cuando se ve desde una perspectiva nacional, los tratados derivan su fuerza de la constitucion del
estado o de su marco constitucional. La constitucion, no el derecho internacional, determinara si

se incorporan y cuéndo los tratados en el ordenamiento juridico nacional”®®.

Es necesario tener presente que algunos tratados internacionales que, por su contenido, no
necesitan tener efecto alguno en el derecho doméstico de un Estado. Es el caso, por ejemplo, de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Pero muchos tratados si tienen
impacto en el derecho interno. Una primera condicion, ya mencionada, que los habilita a ser
autoejecutables es que necesitan ser reconocidos por las disposiciones constitucionales
pertinentes como fuente de derecho. Luego, surge la pregunta sobre si pueden ser aplicados
directamente. Para responder a esta pregunta los Estados han adoptado normas o criterios que
establecen cuando un tratado puede ser aplicado por sus Organos, particularmente por los

tribunales.

Este capitulo se estructura de la siguiente forma: en primer lugar se analizara la practica sobre
autoejecutabilidad de ciertos sistemas juridicos que se distinguen por su grado de apertura hacia
el derecho internacional. En este sentido se revisa la practica del Reino Unido (que rechaza la
incorporacion del derecho internacional), de Estados Unidos (que acepta su incorporacién pero
establece limites a su aplicacion), de los Paises Bajos (que suele ser caracterizado por su apertura

hacia el derecho internacional) y del derecho de la Union Europea como un caso especial en lo

% Cf. AusT, Anthony. Modern Treaty Law and Practice (1ra edicién). Cambridge University Press (2000), p. 143.

% HoLLIs, op. cit. (nota 13), p. 39. La cita original en inglés: “indeed, when viewed from a national perspective,
treaties derive their force from a state’s constitution or constitutional framework. The constitution, not international
law, will dictate whether and when to incorporate treaties into the national legal order”. Lo mismo se aplica cuando
un determinado ordenamiento otorga una posicion jerarquica superior a la ley o la Constitucion: es ésta la que
realiza esta decision.
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relativo al efecto directo. También se revisan las razones que explican los criterios que utilizan
para determinar si un tratado es o0 no autoejecutable. En segundo lugar se expondra un resumen
de los criterios que han sido utilizados en el derecho comparado para determinar las condiciones
bajo las cuales un tratado puede ser directamente aplicado. Finalmente, se advierte que en ningln

caso las descripciones expuestas tienen un afan de exhaustividad.

Reino Unido

La respuesta a la pregunta por la aplicacion directa de los tratados internacionales en el Reino
Unido encuentra una respuesta categdrica: ningun tratado internacional tiene efecto directo. Los
tratados internacionales no son parte del derecho britanico como tales; para que puedan operar en
el ambito interno es necesario que se transformen en derecho interno a través de un acto
legislativo. Lo que aplican los tribunales ingleses son disposiciones legales y no el tratado como
fuente auténoma de derecho.

Este modelo es consecuencia de la distribucion de poderes en dicho Estado. La capacidad para
concluir tratados es una prerrogativa, esto es, un tipo de facultad que so6lo es atribuida a la
Corona”’. Es éste 6rgano el que negocia y celebra los tratados (en los hechos, lo hace el
Gobierno®®), determinando asi las obligaciones internacionales del Estado. EI cumplimiento de
estas obligaciones, también es una prerrogativa, y ningin sujeto puede reclamar ante los
tribunales que un tratado no esta siendo cumplido o lo esta siendo imperfectamente™. Sélo existe
intervencion del Parlamento cuando un tratado requiera ratificacion u otra manifestacion de
consentimiento distinta a la firma, en esos casos se postergard dicha manifestacion por 21 dias,
dando la posibilidad a que el Parlamento conozca las intenciones del Ejecutivo. Con todo quien
ratifica es la Corona y no el Parlamento, el que —como apunta Rosalyn Higgins- tiene un rol mas

bien pasivo y formal®.

> HIGGINS, Rosalyn. ‘United Kingdom’. En HIGGINS, Rosalyn. Themes and Theories, Selected Essays, Speeches and
Writings in International Law. Oxford University Press (2009), p. 812.

%8 Cf. https://www.gov.uk/guidance/uk-treaties [Fecha de consulta: 30 de abril de 2015]
* Ibid., p. 813.
* Ibid.
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El principio del derecho constitucional britanico segun el cual es esencial que exista un Acto del
Parlamento para que un tratado sea parte del derecho inglés fue expresado notablemente por
Lord Oliver en la decision de la House of Lords en el caso Maclaine Watson v. Department of

Trade and Industry:

Como cuestion de derecho constitucional del Reino Unido, la prerrogativa real, si

bien abarca la celebracion de tratados, no se extiende a la modificacion de la ley o a

conferir derechos a individuos o a privar a los mismos de los derechos que gozan en

el derecho interno, sin la intervencion del Parlamento. Los tratados, como se expresa

a veces, no son autoejecutables. En pocas palabras, un tratado no es parte de la

derecho inglés a menos y hasta que se haya incorporado a la legislacion a traves de

leyes®.
En el mismo sentido, Lord Denning en el caso Blackburn v. Attorney-General sostuvo que “es
elemental que estos tribunales no consideren a los tratados como tales. Consideramos los tratados
cuando éstos se incorporan en la forma de leyes promulgadas por el Parlamento, y sélo en la
medida en que el Parlamento nos lo indica™®. Por lo tanto, si el Ejecutivo quiere que los
tribunales ‘consideren’ un tratado sera necesario que éstos se transformen en derecho inglés. Esta
transformacion puede ser adoptada a traves de diversas formas, todas las cuales suponen algun
tipo de legislacion®®. Como ha resaltado Higgins, el Parlamento es supremo en esta materia.
Puede incluso legislar de manera inconsistente con las obligaciones derivadas de los tratados

internacionales®.

81 Citado en SHAW, Malcolm N. International Law (6ta Edicién). Cambridge University Press (2008), p. 150. Mi
traduccion. En inglés se lee: “As a matter of the constitutional law of the United Kingdom, the royal prerogative,
whilst it embraces the making of treaties, does not extend to altering the law or conferring rights on individual or
depriving individuals of rights which they enjoy in domestic law without the intervention of Parliament. Treaties, as
it is sometimes expressed, are not self-executing. Quite simply, a treaty is not part of English law unless and until it
has been incorporated into the law by legislation”.

82 Citado en CLAES, Monica. The National Courts’ Mandate in the European Constitution. Hart Publishing (2006),
p. 171. Mi traduccion. La cita en inglés: “it is elementary that these courts take no notice of treaties as such. We take
notice of treaties until they are embodied in laws enacted by Parliament, and then only to the extent that Parliament
tell us”.

8 Cf. HIGGINS, op. cit. (nota 57), pp. 815-818.

® En palabras de la autora: “En el Reino Unido el Parlamento es supremo. Puede aprobar una ley que sea
incompatible con las obligaciones de tratados internacionales (aunque no lo hard a la ligera). Las obligaciones
convencionales siguen obligando al Reino Unido a nivel internacional”. HIGGINS, op. cit. (nota 57), pp. 818-819. En
inglés: “In the United Kingdom Parliament is supreme. It can pass legislation that is inconsistent with international
treaty obligations (though it will not lightly do so). The treaty obligations continue to bind the United Kingdom at
the international level”.
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Con todo, la incorporacion de un tratado internacional no siempre serd necesario. Existen
tratados que sélo operan en el plano internacional y por tanto no requieren ningun efecto
domeéstico. Del mismo modo, si un tratado establece la obligacion de proteger ciertos derechos o
adoptar ciertas medidas dentro de su sistema juridico y estos derechos ya se encuentran

protegidos o las medidas han sido adoptadas, legislacién adicional seria superflua®®.

¢Cual es el fundamento de la préactica britanica? ;Qué explica este modelo en que los tratados no
son parte del derecho interno? Mientras que la potestad constitucional para celebrar tratados
internacionales esta radicada en la Corona (en los hechos, en el Gobierno), el Parlamento es el
6rgano encargado de legislar. De esto se sigue que si los tratados fueran aplicables directamente
en el Estado tras su ratificacion, el Ejecutivo podria legislar sin el Parlamento®. Este es el punto
crucial en la estructura de la distribucion de competencias inglesa: la creacion del derecho es una
funcion exclusiva del legislativo. De esta manera la legislacion puede controlar los efectos
domesticos de los tratados.

Este analisis es valido también para los paises que formaban parte de la Commonwealth como
Australia, Canad4 o India y otros como lIsrael que han seguido la regla britanica®’. Por ejemplo,

en Australia se ha sefialado lo siguiente por sus tribunales:

Estad bien establecido que las disposiciones de un tratado internacional, del cual
Australia es parte, no forman parte del derecho australiano, a menos que esas
disposiciones hayan sido validamente incorporadas a nuestra legislacion interna
mediante una ley. Este principio tiene sustento en nuestro sistema constitucional en el
que la celebracion vy ratificacion de los tratados caen dentro de la competencia del
Ejecutivo en el ejercicio de su facultad prerrogativa mientras que la creacion y
modificacion de la ley caen dentro de la competencia del Parlamento, no del
Ejecutivo. Asi, un tratado que no se ha incorporado a nuestro derecho interno no
puede funcionar como una fuente directa de derechos y obligaciones individuales
bajo ese derecho®®.

8 Cf. SLoss, David (Ed.). The Role of Domestic Courts in Treaty Enforcement. Cambridge University Press (2009),
p. 17. El Reino Unido por ejemplo ratificé el Convenio Europeo de Derechos Humanos en 1951, pero recién en
1998 lo incorpord al derecho doméstico luego de perder casos ante la Corte Europea de Derechos Humanos.

% Cf. SHAW, op. cit. (nota 61), p. 148. Ver también BROWNLIE, lan. Principles of Public International Law (7ta
edicion). Oxford University Press (2008), p. 45.

87 Cf. SLoss, op. cit., p. 7.

% |_a cita corresponde a lo fallado en el caso Minister of State for Immigration and Ethnic Affairs v. Teoh (1995),
citado por SLosS, op. cit., p. 130. En inglés: It is well established that the provisions of an international treaty to
which Australia is a party do not form part of Australian law unless those provisions have been validly incorporated
into our municipal law by statute. This principle has the foundation in our constitutional system that the making and
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El autoejecutabilidad en estos sistemas juridicos simplemente no existe. Esto da cuenta por un
lado de una division mas estricta de la competencia entre la celebracion de tratados y la de
legislacion. La funcidn legislativa corresponde Unicamente al Parlamento y su rol no puede ser
reemplazado por el Gobierno a través de la celebracién de tratados. Por otro lado, el que los
tratados internacionales necesariamente deban ser incorporados antes de poder ser aplicados por
los tribunales suple cualquier duda que pueda existir acerca del déficit democréatico del derecho
internacional. Los tribunales sélo aplicaran normas domésticas que han sido adoptadas a través
de los procedimientos constitucionales correspondientes y con la intervencion de drganos

elegidos democréticamente.

La experiencia britdnica muestra adicionalmente que la necesidad de incorporacion tiene como
efecto un andlisis sobre la conveniencia de hacerse parte de un tratado y un analisis detallado
sobre la necesidad de nueva legislacion que permita que las disposiciones sean aplicadas en el
derecho doméstico. Como sefiala Aust, “se trata de una practica britanica invariable no ratificar

un tratado hasta que tal legislacion haya sido dictada”®.

Estados Unidos

En Estados Unidos, la relacion entre el derecho interno y el derecho internacional se encuentra
regida por la asi llamada Clausula de Supremacia establecida en la Constitucion, la cual dispone

lo siguiente:

Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se dicten en su conformidad;
y todos los tratados concluidos o que se concluyan bajo la autoridad de los Estados
Unidos, serdn el supremo derecho del pais; y los jueces en todo estado estaran
obligados por el mismo, no obstante cualquier otra cosa en contrario en la
constitucion o leyes de cualquier estado®.

ratification of treaties fall within the province of the Executive in the exercise of its prerogative power whereas the
making and alteration of the law fall within the province of Parliament, not the Executive. So, a treaty which has not
been incorporated into our municipal law cannot operate as a direct source of individual rights and obligations under
that law”.

% AusT, Anthony. ‘United Kingdom’. En SLoss (Ed.), op. cit. (nota 65), p. 486. Cita en inglés: “it is an invariable
British practice never to ratify a treaty until any such legislation has first been made”

" Articulo VI, clausula 2° de la Constitucion de los Estados Unidos de América. La traduccion pertenece al profesor
Rodrigo Correa. Ver CORREA, op. cit. (nota 19), pp. 257-258.
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Esta clausula incorpora a los tratados internacionales como fuente del derecho del pais y los deja,
en principio, en condicién de ser aplicados por los tribunales’ . El origen de la misma obedece a
los problemas que generaron los Articulos de la Confederacion, que dieron al Congreso el poder
para celebrar tratados pero no establecieron un mecanismo para su cumplimiento, lo que provoco
que los estados federales pudieran violarlos causando problemas al pais’. En virtud de la
Clausula de Supremacia los tratados pasaron a ser ejecutados por los tribunales sin la necesidad
de implementacion legislativa o un acto de transformacion en derecho doméstico. En este
sentido, la autoejecutabilidad opera a modo de distribucion de competencias: la suscripcion de
tratados queda entregada a los organos federales (el Ejecutivo y el Senado) mientras que su
aplicacion queda en manos de los tribunales’. Pero existen casos en que esa distribucién se verfa
alterada si un tratado fuera aplicado directamente. En esos casos sera el Congreso y no los
tribunales los que deberan implementar el tratado mediante la dictacion de una ley. Por eso han
surgido diversos criterios que buscan resguardar la distribucion de poderes que efectia la

Constitucion.

El concepto de autoejecutabilidad surgié por primera vez en la historia precisamente en Estados
Unidos, pocos décadas después de su independencia. Fue en 1829, en el caso Foster v. Neilson,
en que el juez Marshall distingui6 entre tratados autoejecutables y no autoejecutables:

Nuestra constitucion declara a los tratados como derecho del pais. Por tanto, seran
considerados en los tribunales de justicia como equivalentes a un acto de la
legislatura, siempre que operen por si mismos sin la ayuda de ninguna disposicion
legislativa. Pero cuando los términos de una estipulacion importan un contrato,
cuando cualquiera de las partes se obliga a ejecutar un acto particular, el tratado se

™ \JASQUEZ, op. cit. (nota 38), pp. 605-606.
2 \VASQUEZ, op. cit. (nota 38), p. 617.

" Para algunos la clausula de supremacia sélo se limita a hacer obligatorios los tratados internacionales para los
estados, no implica que puedan ser aplicados por los tribunales. Para los objetivos de esta memoria no interesa
analizar esta controversia. Esta visién puede ser consultada en Yoo, John C. Globalism and the Constitution:
Treaties, Non-Self-Execution, and the Original Understanding. 99 Columbia Law Review 1955 (1999). Disponible
en http://works.bepress.com/johnyoo/25 [Fecha de consulta: 25 de abril de 2015]. Ver también Yoo, John C.
Treaties and Public Lawmaking: A Textual and Structural Defense of Non-Self-Execution. 99 Columbia Law
Review 2218 (1999). Disponible en
http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3187&context=facpubs [Fecha de consulta: 25 de
abril de 2015].
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dirige al 6rgano politico, no al judicial, y la legislatura debe ejecutar el tratado antes

de que éste pueda devenir una regla para la Corte’.
A partir de este caso, la jurisprudencia estadounidense ha desarrollado varios criterios que dan
cuenta de que se trata de un tema constitucional complejo que busca asegurar que la distribucion

de competencias sea respetada.

Un primer criterio se refiere a tratados que no confieren un derecho de accion que permita que se
aplique el tratado directamente. Si el tratado no otorga a un demandante algun remedio, ya sea
explicita o implicitamente, y ninguna ley lo autoriza, no sera autoejecutable”. En palabras de la
Corte Suprema estadounidense: “Cuando un tratado no proporciona un remedio en particular, ya
sea expresa o implicitamente, no corresponde a los tribunales federales imponer uno a los
Estados a través de legislacion de su propia creacion™®. Bajo este criterio, otorgar efecto directo
al tratado implicaria que los tribunales tendrian que crear derecho, crear un remedio, lo que

excederia sus atribuciones.

Un segundo criterio para negar efecto directo consiste en tratados que abordan materias que, de
acuerdo a la Constitucion, estan reservadas al poder legislativo’’. Por ejemplo, serfa el caso de la
penalizacion de cierta conducta, porque los tribunales han determinado que esto s6lo se puede
efectuar mediante una ley. De este modo, si un tratado busca criminalizar una conducta, no sera
efectivo hasta que exista implementacién por parte del Congreso. El fundamento de este criterio
es nuevamente la distribucién de competencias efectuada por la Constitucion entre los 6rganos
legislativos (lawmakers) y los érganos que celebran tratados (treatymakers). De acuerdo a la

Constitucidn existen materias que son de exclusiva competencia de los primeros. Como sefiala

™ Caso Foster v. Neilson, 2 Pet. (27 U.S.) 253 (1829), 314. Original en inglés: “Our constitution declares a treaty to
be the law of the land. It is, consequently, to be regarded in courts of justice as equivalent to an act of the legislature,
whenever it operates of itself without the aid of any legislative provision. But when the terms of the stipulation
import a contract—when either of the parties engages to perform a particular act, the treaty addresses itself to the
political, not the judicial department; and the legislature must execute the contract, before it can become a rule for
the Court”.

> Cf. VASQUEZ, op. cit. (nota 38), p. 630; ver también VASQUEZ, Carlos Manuel. The Four Doctrines of Self-
Executing Treaties. 89 American Journal of International Law (1995), pp. 719-722.

"® Sentencia de la Corte Suprema en el caso Sanchez-Llamas v. Oregon, 126 S. Ct. 2669 (2006), 2680. Las palabras
de la Corte en inglés: “Where a treaty does not provide a particular remedy, either expressly or implicitly, it is not
for the federal courts to impose one on the States through lawmaking of their own”.

T Cf. VASQUEZ, Treaties as Law of the Land, op. cit. (nota 38), p. 630; VASQUEZ, The Four Doctrines, op. cit. (nota
75), pp. 718-719.
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Carlos Manuel Viasquez, en este caso “el cumplimiento del tratado por parte de Estados Unidos

no es imposible, pero la Constitucion exige una ley del Congreso”78.

El tercer criterio también tiene su fundamento en la Constitucion y se trata de tratados que
imponen obligaciones que no son justiciables, porque ellas importan hacer juicios de naturaleza
politica™. Ejemplos de estos tratados son aquellos que invitan a las partes a “hacer sus mejores
esfuerzos” para conseguir ciertos fines. Determinar cudl es el mejor esfuerzo que el pais estd en
condiciones de realizar requiere considerar los distintos objetivos que el mismo puede tener y los
recursos con los que cuente, y este es un juicio que deben hacer los drganos politicos, no los
tribunales®™. Ademas, un tratado puede ser no justiciable si es demasiado vago para ser aplicado
judicialmente. Este tipo de tratados implicitamente deja a los estados partes discrecion sobre la

manera de cumplir. Y el ejercicio de esta discrecién corresponde a los érganos politicos®’.

Un cuarto criterio dispone que los tratados no son autoejecutables cuando, de acuerdo al tratado
mismo, es necesaria implementacion legislativa®. Esto lo diferencia de los criterios anteriores
porque en ellos la exigencia de implementacion proviene de la Constitucion. Parafraseando al
Juez Marshall, este criterio opera cuando los tratados se dirigen a los 6rganos politicos y no al
judicial. Los jueces, entonces, deberan mirar lo que el tratado dispone sobre la necesidad de
implementacién. Bajo este criterio, dado que en la mayoria de los casos el texto de los tratados
dice poco o nada sobre la necesidad de actos legislativos, los tribunales también consideran la
intencion de los Estados Partes® e incluso a veces sélo consideran la intencién del ejecutivo o

del Sentado estadounidense®*.

"8 Cf. VASQUEZ, The Four Doctrines, op. cit. (nota 75), p. 718. En inglés: “compliance by the United States with the
treaty is not impossible, but the Constitution requires an act of Congress”.

™ Cf. VASQUEZ, Treaties as Law of the Land, op. cit. (nota 38), p. 631; VASQUEZ, The Four Doctrines, op. cit. (nota
75), pp. 710-718.

8 Cf. VAsQUEZ, Treaties as Law of the Land, op. cit. (nota 38), p. 631

8 Cf. Ibid.

8 Cf. VAsQUEZ, Treaties as Law of the Land, op. cit. (nota 38), pp. 631-632.
8 Cf. VAsQUEZ, The Four Doctrines, op. cit. (nota 75), pp. 700-710.

8 BRADLEY, Curtis A. Intent, Presumptions and Non-Self-Executing Treaties. 102 American Journal of International
Law 540 (2008), p. 544.
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Como se puede concluir, todos los criterios utilizados en el derecho estadounidense surgen a
partir de las reflexiones sobre los margenes que configura la Constitucion y la estructura de

separacion de poderes para la aplicacion directa de los tratados®”.

El Reino de los Paises Bajos

Si el Reino Unido se caracteriza por negar la incorporacion del derecho internacional en el
derecho doméstico, en el extremo opuesto se encuentra el Reino de los Paises Bajos que se
caracteriza por su apertura hacia el derecho internacional. La Constitucion de los Paises Bajos
dispone incluso que, en ciertas condiciones, los tratados internacionales tienen una posicion
jerarquica superior a la de la propia Constitucion y hace inaplicables a las normas domesticas
que contradigan disposiciones de un tratado®. La apertura hacia el derecho internacional también
se manifiesta en lo que al efecto directo se refiere. Esto llevaria a pensar que todos los tratados
tienen efecto directo, y que el derecho internacional es supremo con respecto a todas las normas.
Pero la préctica demuestra que incluso en los paises que reciben de forma tan abierta el derecho

internacional existen limites a la aplicacion del mismo.

La autoejecutabilidad encuentra fundamento constitucional en el articulo 93 de la Constitucién
holandesa que declara que las “disposiciones de los tratados y resoluciones de instituciones
internacionales que sean vinculantes para todas las personas en virtud de sus contenidos, seran
vinculantes luego que hayan sido publicadas™®’. La interpretacion de la jurisprudencia indica que
una disposicion de un tratado tiene que ser lo suficientemente clara para servir como “derecho
objetivo” en el ordenamiento juridico interno®®. De acuerdo a André Nollkaemper este test

cumple dos funciones. Por un lado limita el poder de los tribunales para revisar politicas

8 E| altimo gran hito en la discusién acerca de la autoejecutabilidad en el derecho estadounidense fue la sentencia
de la Corte Suprema en el caso Medellin v. Texas, la que se discute en el capitulo V de esta memoria. Ver infra, pp.
118y ss.

8 El articulo 94 de la Constitucion dispone que: “Las normas legales en vigor en el Reino no seran aplicables si esta
aplicacion esta en conflicto con las disposiciones de tratados que son vinculantes para todas las personas o con
resoluciones de instituciones internacionales”. En inglés el articulo dispone: “Statutory regulations in force within
the Kingdom shall not be applicable if such application is in conflict with provisions of treaties that are binding on
all persons or of resolutions by international institutions”.

8 Art. 93 de la Constitucion del Reino de los Paises Bajos. En inglés se lee: “Provisions of treaties and resolutions
of international institutions that are binding on all persons by virtue of their contents shall become binding after they
have been published”.

8 NOLLKAEMPER, André. ‘The Netherlands’. En: SLoss (Ed.), op. cit. (nota 65), p. 333.
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gubernamentales, respetando asi el principio de separacion de poderes. Por otro lado, resguarda
el principio de seguridad juridica en la medida que s6lo podran ser aplicadas disposiciones que
permitan a los ciudadanos saber qué conductas estan permitidas y cuéles prohibidas. En palabras

del autor:

Los tribunales, en principio, revisaran la politica gubernamental s6lo contra aquellas
disposiciones de un tratado que sean lo suficientemente claras y no necesiten de
implementacion por parte del poder legislativo. El fundamento de esta restriccion es
la separacion de poderes. El permitir que los tribunales hicieran valer (enforce)
disposiciones de un tratado que estén vagamente formuladas les daria un rol cuasi-
legislativo [...]. En segundo lugar, la doctrina del efecto directo se basa en el principio
de notificacion y de seguridad juridica. Las disposiciones de un tratado pueden
aplicarse para regular la conducta privada sélo cuando ellas son lo suficientemente
claras, en virtud de su contenido, permitiendo a los particulares determinar qué
conducta esta permitida o prohibida®.
Para determinar si una disposicion puede ser aplicada directamente, la jurisprudencia ha
recurrido a diversos criterios. La Corte Suprema holandesa ha sefialado que el punto de partida
del andlisis es la intencion de las Partes contratantes y si no es posible determinar dicha
intencion, si una disposicion es autoejecutable debera ser determinado de acuerdo al contenido
de la misma®. La exigencia en este sentido es que la disposicién sea clara y que pueda servir
como ‘derecho objetivo’ sin requerir adaptacion del derecho interno. Si los tribunales aplicaran
normas demasiado abiertas o sin claridad suficiente estarian arrogandose competencias
legislativas®. Asi, por ejemplo, los tribunales han determinado que normas de la Convencién
sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, no satisfacen este criterio porque suponen ser

implementadas a través de regulacion nacional®.

Los tribunales holandeses también han rechazado aplicar disposiciones de tratados que le darian

a los mismos mayores facultades de las que gozan bajo el derecho nacional. El criterio

% |bid. En inglés: “The courts, in principle, will review governmental policy only against treaty provisions that are
sufficiently clear and need no further implementation by the legislative branch. The foundation for this restriction is
the separation of powers. Allowing courts to enforce vaguely formulated treaty provisions would give them a quasi-
legislative role [...]. Second, the doctrine of direct effect is based on the principle of notice and legal certainty.
Treaty provisions can be applied to regulate private conduct only when the provisions are sufficiently clear, by
virtue of their contents, that private parties can ascertain what conduct is permitted or prohibited”.

% Ibid., p. 341.
! Ibid., pp. 341-342.
%2 Ibid., pp. 343-344.
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subyacente es que cualquier aumento de las atribuciones judiciales requeriria legislacion
adicional con respecto a la organizacién de la judicatura®™. Pero si bien un tratado no puede
ampliar facultades si puede restringir la autoridad judicial. La existencia de mecanismos de
solucién de controversias creados expresamente por tratados internacionales con la finalidad de
extraer los conflictos del conocimiento de los tribunales holandeses, es otro criterio que los
tribunales han considerado®. Este razonamiento muestra deferencia hacia la voluntad de los

6rganos encargados de la creacion de los tratados.

Finalmente, la necesidad de modificacion de una institucion juridica existente ha sido
considerada como un elemento relevante para determinar si una disposicion es 0 no
autoejecutable. Un ejemplo ilustrativo de este punto es el analisis efectuado por la Corte
Suprema de los Paises Bajos respecto a la compatibilidad del derecho de familia holandés y la

Convencion Europea de Derechos Humanos.

Una pareja de mujeres presentd una solicitud de adopcion. Una de ellas habia quedado
embarazada gracias a una inseminacion artificial y dio a luz a mellizos. Sin embargo, el Codigo
Civil holandés so6lo permitia adoptar a parejas que llevaran casadas al menos cinco afios. En ese
tiempo el matrimonio entre personas del mismo sexo no estaba permitido. Las solicitantes
reclamaron que el requisito de matrimonio para poder adoptar era contrario al derecho a una
familia estipulado en el articulo 8 de la Convencion Europea. La aplicaciéon directa de este
articulo probablemente le habria dado la razon a las solicitantes. Habria llevado a declarar las
disposiciones civiles contrarias a la Convencion y a dar efecto, en cambio, al articulo 8. Sin
embargo la Corte Suprema determiné que en caso de conflicto entre la Convencion y
disposiciones del derecho holandés no se podria otorgar efecto directo al tratado cuando esto
implicara dejar de lado disposiciones que crearan lagunas que solo pueden ser completadas por el

legislador. La Corte sefialo:

Las medidas necesarias para obtener tal resultado excederian los limites de la
capacidad judicial de elaboracién de derecho. Por un lado, se debe determinar
cuéles son los requisitos que la relacion entre la madre adoptante y su pareja tiene que
satisfacer (ser o no similar a un matrimonio) con el fin de garantizar su estabilidad, en
interés superior del nifio. Por otra parte, hay que considerar si de la naturaleza

% Ibid., p. 344.
* Ibid.
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especial de esta forma de adopcion, que abandona la nocion de origen, debiera
seguirse que no se rompe todo vinculo con el padre biol6gico, en su defecto -en la
situacion en la que convivencia involucra dos varones, que el vinculo con la madre
bioldgica como cuestion de derecho de familia debe permanecer. Tanto los intereses
de esta persona como los del nifio necesitan ser tomados en cuenta. Ademas, el
contexto méas amplio del derecho sucesorio, en general, debe ser considerado®
(énfasis afiadido).
Es interesante notar que pese a la posibilidad de efecto directo y la supremacia de los tratados, la
legislacion es la forma usual de cumplir con las obligaciones internacionales y que los tribunales
y el ejecutivo finalmente aplican el derecho holandés en lugar de las normas internacionales

subyacentes™.

Esto da cuenta, a mi juicio, de que este sistema juridico reconoce que la aplicacion de tratados
internacionales reclama legitimacion democratica. En este sentido, no es suficiente cumplir con
los trdmites domésticos de aprobacion de los tratados internacionales. Es necesario respetar
principios constitucionales que rigen la actividad estatal. Esto se puede lograr a través de la
dictacion de legislacion que regule los efectos domésticos de los tratados internacionales, por un
lado y por otro a través de negar el efecto directo cuando principios constitucionales como la
separacion de poderes se puedan ver afectados. El derecho internacional, en definitiva no es algo

que se tome a la ligera.

% Hoge Raad (Supreme Court) 5.9.1997, NJ 1998/686. Citado en NOLLKAEMPER, André. ‘The Direct Effect of
Public International Law’. En: PRINSSEN, Joland y SCHRAUWEN, Annette (Eds.). Direct Effect Rethinking a Classic
of EC Legal Doctrine. Europa Law Publishing (2004), p.178. En inglés: “The necessary measures to obtain such a
result would exceed the boundaries of the judiciary’s law making capacity. For one thing, it must be determined
what requirements of the relationship between the adopting mother and her partner should be satisfied (whether or
not similar to a marriage) in order to ensure its stability, in the interests of the child. For another, it must be
considered whether it should possibly follow from the special nature of this form of adoption, which abandons the
notion of descent, that not all lies with the biological father are severed by the adoption, alternatively —in the
situation where the cohabitation involves two males, that the bond with the biological mother as a matter of family
law should remain in place. Both the interests of this person and the child need to be taken into account.
Furthermore, the wider context of the law of descent in general must be considered”.

% Como sefiala André Nollkaemper: “La forma habitual en que los Paises Bajos cumplen sus obligaciones
convencionales es mediante la introduccion de legislacion que las transforma en derecho interno. El ejecutivo y los
tribunales aplican entonces legislacion holandesa en lugar de las normas juridicas internacionales que subyacen a tal
legislacion”. NOLLKAEMPER, André. ‘The Netherlands’. En: SLOSS (Ed.), op. cit. (nota 65), p. 335. En inglés: “the
usual way in which the Netherlands performs its treaty obligations is by introducing legislation that transforms them
into national law. The executive and the courts then apply Dutch law rather than the international legal rules
underlying that law”.
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El derecho de la Unién Europea

Es interesante analizar también el derecho de la Union Europea en materia de efecto directo. En
este caso no se trata de un Estado, sino de una asociacién economica y politica que ha llegado a
erigirse como un marco cuasi constitucional para sus miembros. En este sentido, el que no se
trate de una simple asociacion comercial, sino una verdadera union politica tiene manifestaciones
en el &mbito juridico, por ejemplo, con la creacion de érganos judiciales y legislativos. Ha sido
necesaria la instauracion de mecanismos que aseguren que los Estados cumplan con las normas
comunitarias, de lo contrario la asociacion no seria sustentable. De hecho el concepto de ‘efecto
directo’ de los tratados surge en el contexto europeo’’, aunque como sefialé la cuestion habia

sido ya abordada en Estados Unidos muchos afios atras.

Para entender correctamente la logica del efecto directo en el derecho de la Unién Europea, es
necesario efectuar una distincion entre las normas del derecho europeo (comunitarias) y las

normas del derecho internacional publico. La cuestion sera analizada en ese orden.

En cuanto al derecho comunitario, esto es, aquellas normas que la propia asociacion impone a
sus miembros, la Corte de Justicia de la Comunidad Europea sostuvo, a los pocos afios de la
creacion de la Comunidad, que los Estados tenian la obligacién de aplicar directamente el
derecho comunitario. Es por esto que el Reino Unido, un Estado que no acepta el efecto directo,

tuvo que adaptar su legislacion®.

Fue en el caso Van Gend en Loos, en el cual la Corte de Justicia de la Comunidad Europea debid
determinar por primera vez si el tratado que establecia la Comunidad Econémica Europea creaba
derechos que los individuos podian hacer valer directamente ante los tribunales nacionales de los
Estados miembros de la Comunidad. La Corte considerd que la Comunidad constituia un nuevo

ordenamiento juridico, en el cual los Estados han decidido limitar sus derechos soberanos, y que

" EDWARD, David. Direct effect, the separation of powers and the judicial enforcement of obligations. En: VVAA.
Scritti in onore di Giuseppe Federico Mancini. Vol. Il. Giuffré Editore (1998), pp. 425-427.

% En particular fue necesaria la promulgacién de la European Communities Act, en 1972, que permitiera a los
tribunales domésticos aplicar derecho comunitario.
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“el derecho comunitario [...] al igual que crea obligaciones a cargo de los particulares esta

también destinado a generar derechos que se incorporan a su patrimonio juridico™®

Esta postura fue reafirmada y profundizada por la misma Corte en el caso Costa v. Enel. En
dicho caso la Corte debid resolver si acaso un tribunal italiano estaba obligado a aplicar una ley
nacional que contradecia el Tratado de la Comunidad Econdmica Europea, pero que era posterior

a dicho a tratado. La respuesta de la Corte fue elocuente:

Por contraste con los tratados internacionales ordinarios, el Tratado de la CEE ha
creado su propio sistema legal que, al entrar en vigencia el Tratado, se hizo parte
integral de los sistemas legales de los Estados Miembros y que sus tribunales estan
obligados a aplicar.

Al buscar una Comunidad de duracion ilimitada, con su propia personalidad, su
propia capacidad legal y capacidad de representacion en el plano internacional y, mas
en particular, poderes reales que brotan de una limitacion de soberania o de una
transferencia de poderes de los Estados a la Comunidad, los Estados Miembros han
limitado sus derechos soberanos, si bien dentro de campos limitados, y han creado asi
un cuerpo juridico que obliga tanto a sus ciudadanos como a ellos mismos.

[...]

La transferencia por parte de los Estados de su sistema legal interno al sistema legal
de la Comunidad de los derechos y obligaciones que surgen bajo el tratado lleva
consigo una limitacion permanente de sus derechos soberanos, en contra de la cual un
acto unilateral subsiguiente incompatible con el concepto de la Comunidad no puede

prevalecer'®.

Las razones que motivan la obligacion de otorgar efecto directo y supremacia al derecho
comunitario se evidencian en los parrafos recién citados. De acuerdo al razonamiento de la
Corte, el derecho comunitario constituye un derecho supranacional, un sistema juridico distinto
del derecho domestico de cada Estado miembro. A este derecho comunitario los Estados
miembros han cedido parte de su soberania y han transferido parte de sus potestades. Esto ha
resultado en un ordenamiento juridico que otorga derechos y obligaciones tanto a los Estados
como a los ciudadanos. Un corolario de este ordenamiento juridico es que las normas del mismo
tienen efecto directo en los Estados miembros y por tanto pueden y deben ser aplicadas por sus

tribunales domésticos.

% Caso Van Gend en Loos c. Administracion Tributaria neerlandesa, Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de
febrero de 1963, parrafo 3.

190 Caso Costa c. Enel, Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de julio de 1964, citado por BUERGENTHAL, op. Cit
(nota 26), pp. 305-306.
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El criterio utilizado por la Corte desde entonces se ha centrado en determinar si la disposicion de
derecho comunitario fue establecida de manera clara e incondicional, en el sentido que no
requiera legislacion adicional y su cumplimiento pueda ser inmediato. Asi, en el caso Becker, la
Corte sefial6 lo siguiente:

Asi pues todos los casos en que las disposiciones de una Directiva parecen ser, desde
el punto de vista de su contenido, incondicionales y suficientemente precisas, dichas
disposiciones, si no se han adoptado dentro del plazo prescrito medidas de aplicacion,

pueden ser invocadas contra cualquier disposicion nacional no conforme a la

Directiva®®.

El efecto directo de las normas comunitarias constituye una excepcion a la practica que asigna al
derecho doméstico la potestad de determinar si una norma internacional es o no autoejecutable.
Esta excepcién deriva, a juicio de la Corte de la Comunidad, de la naturaleza del derecho

comunitario.

Pero este no es el mismo analisis que se aplica a las normas de derecho internacional en por la
misma Corte. Como sefiala Jan Klabbers, los padres fundadores de la Comunidad guardaron
silencio sobre los efectos del derecho internacional en el ordenamiento juridico de la misma: no
hay disposicion que se refiera a como se incorpora el derecho internacional en este
ordenamiento’®. El mismo autor sostiene que muchas veces la Corte comparte una vision
‘internacionalista’ pero que también ha sido entusiasta en preservar el caracter Uinico y, cuando

ha correspondido, la supremacia del derecho comunitario’®.

En el caso Kupferberg la Corte establecio como criterio que las estipulaciones del tratado
relevante fueran incondicionales y lo suficientemente precisas, y que para determinar esto, era
necesario considerar el objeto y propésito del tratado y su contexto®. El efecto directo del
derecho internacional difiere del efecto directo del derecho comunitario en que el primero no es,

entonces, una consecuencia necesaria del establecimiento de la Union Europea.

191 Caso Becker c. Alemania, Caso No. 8/81, Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de enero de 1982, parrafo 25.
192 K LABBERS, op. cit. (nota 21), p. 271.

193 Ibid. Como se ver4 en el capitulo V este ha sido especialmente el caso en cuanto a la aplicacién de las

resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas.

104 K LABBERS, op. cit. (nota 21), p. 282.
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Otro ejemplo lo constituye el caso de los derechos humanos. Los Estados miembros de la Union
han ratificado y se encuentran obligados por el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Este
Convenio también cred un tribunal internacional que vela por el cumplimiento del mismo: la
Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH). Sin embargo en este acuerdo no se ha encontrado
una obligacion de otorgar efecto directo a sus disposiciones. La CEDH en el caso Swedish
Engine Drivers’ Union declard que el Convenio no establecia dicha obligacion ni una forma de
implementacion particular: “ni el articulo 13, ni el Convenio en general, establecen una manera
determinada para que los Estados contratantes garanticen dentro de su derecho interno la
aplicacion efectiva de cualquiera de las disposiciones del Convenio™'®®. Con respecto a los
efectos de las decisiones de la Corte Europea de Derechos Humanos, esto es, si ellas se
incorporan o no al derecho comunitario, la Corte Europea de Justicia no lo ha determinado’®.
Pero si ha reconocido implicitamente autoridad a la jurisprudencia de la CEDH, puesto que no
existen casos en que se haya opuesto a su jurisprudencia y mas bien sigue sus criterios

interpretativos'®’.

Con respecto a tratados relativos a materias de comercio, la Corte Europea de Justicia se negé a
otorgar efecto directo en el derecho comunitario a las normas del Acuerdo General sobre

Aranceles Aduaneros y Comercio’®

(GATT, por sus siglas en inglés) y posteriormente reafirmé
su postura en el contexto de la Organizacién Mundial de Comercio'® (OMC), incluyendo

ademas las decisiones del Organo de Solucién de Diferencias del mismo organismo™*. ;Qué

19 Caso Swedish Engine Drivers’ Union v. Sweden, Sentencia del 6 de febrero de 1976, pérrafo 50. La cita original
en inglés: “neither Article 13 nor the Convention in general lays down for the Contracting States any given manner
for ensuring within their internal law the effective implementation of any of the provisions of the Convention”.

196 peTERSEN, Niels. Determining the Domestic Effect of International Law through the Prism of Legitimacy.
Heidelberg Journal of International Law, Vol. 72, No. 2 (2012), p. 240.

197 Cf. 1bid., pp. 240 y ss.

108 \/éase por ejemplo, Caso International Fruit Company y otros, Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de
diciembre de 1972, Asunto 21-24/73, parrafo 27 (fallé que el articulo XI del Acuerdo “no otorga a favor de los
justiciables de la Comunidad, el derecho a acogerse a ¢€l, ante los 6rganos jurisdiccionales”).

109 \/éase Caso Republica Federal Alemana c. Consejo de la Unién Europea, Sentencia del Tribunal de Justicia de 5
de octubre de 1994, Asunto C-280/93, parrafos 103-112; Caso Republica Portuguesa c. Consejo de la Unidn
Europea, Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de noviembre de 1999, parrafo 27 (“este Tribunal de Justicia
declar6 que las normas del GATT carecen de efecto directo y que los particulares no pueden invocarlas ante los
organos jurisdiccionales”).

110 v/éase Caso Van Parys, Sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de marzo de 2005, Asunto C-377/02, parrafo 41.
En este caso la Corte declaro que la adopcion de la resolucion dictada por el Organo de Solucién de Diferencias de
la OMC no implicaba que le estuviera otorgando efecto directo: ““...1]a Comunidad no tenia el proposito de asumir
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razones tuvo la Corte Europea para rechazar la implementacion directa de estas decisiones? La
Corte analizo el sistema de solucidn de controversias que establece la OMC. Por un lado, recalcd
que no se trata de un sistema puramente judicial, sino uno en que tiene particular importancia la
negociacion entre las partes, incluso una vez que el Organo de Solucion de Controversias emite
una decision. Por este motivo, si las decisiones de este Organo tuvieran efecto directo, privarian
a los drganos politicos de la Union Europea de la posibilidad de negociacion bajo el mismo
sistema de solucién de controversias que establece la OMC™. Por otra parte, la Corte considerd
que el sistema de la OMC se basa en el principio de reciprocidad, y dado que hay Estados que
niegan el efecto directo a este tipo de normas, otorgarle efecto directo en el derecho de la Union
Europea implicaria nuevamente privar a los érganos de la misma de la posibilidad de adoptar

distintas posturas al respecto**?,

Como conclusién a la préctica europea es posible sefialar que la racionalidad subyacente al
efecto directo en el contexto del derecho de la Unidon Europea es distinta a la de los Estados
nacionales. En particular cuando se refiere a las normas comunitarias. Pero en cuanto al criterio
utilizado para determinar el efecto directo, una preocupacion parece ser persistente: evitar que
los tribunales se arroguen facultades legislativas. Cuando una disposicion no es precisa ni
incondicional, es necesaria la dictacion de una ley para que un tribunal pueda aplicarla a un caso

concreto.

Los diversos criterios utilizados en el derecho comparado para determinar si un tratado

tiene o no efecto directo

Como fue posible apreciar al analizar ciertas practicas estatales, el derecho comparado ha dado
lugar a diversos criterios para determinar si un tratado, o alguna de sus disposiciones, son 0 no
autoejecutables. Analizar la practica de cada uno de los Estados estd por cierto fuera de los
limites de esta memoria. Mas bien, importa identificar la diversidad de criterios que se han

utilizado para determinar el efecto directo. En esta seccion se presenta un resumen de dichos

una obligacién particular en el marco de la OMC, que pueda justificar una excepcion a la imposibilidad de invocar
normas de la OMC ante el 6rgano jurisdiccional comunitario...”.

1 PETERSEN, oOp. cit. (nota 106), p. 243.
"2 Ibid.
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criterios siguiendo el trabajo de Karen Kaiser para la enciclopedia de derecho internacional

k113

publico del Instituto Max Planck™ y la practica de los Estados analizada precedentemente.

1. Laintencion de las Partes Contratantes

Un primer criterio considerado por diversos tribunales extranjeros sefiala que es la intencion de
las partes contratantes de un tratado la que determina si el mismo es 0 no autoejecutable. Por
supuesto, si un tratado exige que las partes otorguen a todas o algunas de sus disposiciones
efecto directo o les prohibe hacerlo, no habra problema en identificar la intencién de las partes.
Pero como ya se sefiald, no es comdn que los tratados contengan disposiciones sobre
autoejecutabilidad. La regla general es que los tratados no digan nada sobre este punto. Para
determinar la intencion de las partes los tribunales recurren entonces a otros elementos: por
ejemplo, indica Kaiser, el texto o los objetivos del tratado, las circunstancias que rodean la
ejecucién del mismo, la naturaleza de las obligaciones que impone el acuerdo, la disponibilidad
de mecanismos de ejecucidn, las consecuencias de otorgar un derecho de accion a privados, Yy la
capacidad de los tribunales para resolver la disputa'*. En mi opinién, el fundamento de este
criterio se encuentra en que los tribunales aplican cierta deferencia en materias internacionales,
esto es, persiguen respetar la voluntad de los Estados que han creado el tratado y aplicarlos de la
forma en que éstos han buscado que lo sean. Los tribunales parecen entender los tratados bajo
una légica contractual: dado que el consentimiento de estos sujetos es el que da origen al tratado
(contrato), corresponde aplicarlo conforme a la voluntad de las partes. Este criterio seré criticado

en el Capitulo IV.
2. Laintencion del Poder Ejecutivo o del Poder Legislativo de un Estado

En algunos casos, los tribunales han determinado que si un tratado debe o no tener efecto directo
es una cuestion dependiente de la intencion que haya tenido el poder ejecutivo o legislativo al
manifestar su consentimiento. Anteriormente se indicé que en Estados Unidos ha surgido la
practica de acompafiar junto con la ratificacion de un tratado, una declaracion que sefiale si un

acuerdo es 0 no ejecutable o cuéles de sus disposiciones lo son. Como mencione al analizar la

113 K AISER, Karen. Treaties, Direct Applicability. En: WoLFRUM, Riidiger (Ed.). Max Planck Encyclopedia of Public
International Law (2013).

4 |bid., parrafo 13.
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practica estadounidense, uno de los criterios precisamente ha sido la intencion de los 6rganos que
participan en la creacién del tratado™™. Por cierto, son los tribunales quienes tienen la autoridad
para interpretar un tratado y definir su aplicacién doméstica en un caso concreto y la intencion de
los otros poderes del Estado no es necesariamente vinculante para ellos. Para Kaiser, la
importancia de este criterio depende de si el sistema juridico de que se trate sea monista o
dualista. Para ella, en sistemas dualistas, el hecho de que la participacion del parlamento sea una
aprobacion meramente formal implica que la voluntad legislativa debe ser respetada''®. No
ocurriria lo mismo en sistemas monistas en que la Constitucion prevé que los tratados deben

tener efecto directo, en que la intencién legislativa no puede ser vinculante'’.

3. Claridad y precisién

Buena parte de los tribunales domésticos han sostenido que un tratado debe ser lo
suficientemente preciso para que sea directamente aplicable. En general, se considera que un
tratado es lo suficientemente preciso si es completo, esto es, si no requiere de regulacién
adicional y si sus contenidos son precisos. Asi un tratado que describe un concepto vago o
simplemente expresa principios generales, no cumpliria con el requisito y no podria ser aplicado
directamente por un tribunal. Parad6jicamente, el criterio de claridad y precision es un criterio
indeterminado: la conclusion de si un tratado es completo no es evidente y depende de la
perspectiva que se adopte. Por lo mismo, la aplicacion de este criterio ha variado entre Estados y
el nivel de precisién exigido difiere considerablemente™®. Con todo, el motivo que subyace a
este criterio es el mismo. Los tribunales no aplicaran tratados cuyas disposiciones sean
incompletas (y deban ser complementados con legislacién), de lo contrario estarian arrogandose

facultades legislativas. Adicionalmente en estos es necesario considerar la posibilidad de

115 particularmente, en el reciente caso Medellin v. Texas la Corte Suprema de Estados Unidos pareci6 guiarse por
este criterio. Sostuvo que “nuestros casos simplemente requieren que los tribunales decidan si los términos de un
tratado reflejan una determinacion por parte del Presidente, quien lo negocid, y el Senado que confirmé, que el
tratado tiene efecto doméstico”. Caso Medellin v. Texas, Sentencia de la Corte Suprema de 25 de marzo de 2008,
128 S. Ct. 1356, 1366. Las palabras de la Corte en inglés: “our cases simply require courts to decide whether a
treaty’s terms reflect a determination by the President who negotiated it and the Senate that confirmed it that the
treaty has domestic effect”.

18 KAISER, op. cit. (nota 113), pérrafo 14.
" Ibid.
8 |bid., parrafos 16-17.
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afectacion al principio de seguridad juridica que conllevaria la aplicacion de disposiciones

generales o que simplemente establecen principios.
4. Materia del tratado

La materia sobre la que versa un tratado internacional también ha sido considerada como un
criterio para determinar su aplicacion directa. Varios tribunales nacionales, indica Kaiser, aplican
directamente tratados en materia de derechos humanos y de derecho privado™®. Con todo, esto
no significa que exista una presuncion en favor de la aplicacion directa de este tipo de tratados,
esto dependera de las disposiciones de derecho interno relevantes y de la interpretacion de ellas.
El fundamento a este criterio parece estar en consideraciones politicas, en la conveniencia de dar
aplicacion a los derechos humanos, pero también en la estructura de este tipo de tratados que
buscan establecer derechos que los ciudadanos pueden reclamar de sus Estados. Como se vera
mas adelante, esto puede no ser suficiente para dar aplicacion directa a un tratado. Por otra parte,
los tribunales parecen mas reticentes a otorgar efecto directo a tratados sobre materias
comerciales o econdmicas, por consideraciones también politicas. Estas son materias manejadas
por otros poderes, particularmente el ejecutivo, y que influyen en las relaciones exteriores de un

Estado, por lo que los tribunales tienden a autolimitarse.
5. Mecanismo internacional para el cumplimiento del tratado

En algunas ocasiones un tratado ha sido considerado no autoejecutable cuando en él mismo se
establece un mecanismo internacional para su cumplimiento. Este podria ser el caso cuando los
Estados partes han creado un mecanismo de solucién de controversias o cuando han definido el
foro internacional para resolverlas. Este mecanismo se podria ver obstruido si los tribunales
nacionales aplicaran directamente el tratado, existiendo la posibilidad de interpretaciones
contradictorias o disimiles. Cobra particular importancia la intencion de los Estados de que sea
un organo especifico el que evalte el cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones
contenidas en el tratado. La aplicacion directa en estos casos por parte de la judicatura también

pareceria una intromision en cuestiones definidas por otros drganos estatales.

19 KAISER, op. cit. (nota 113), pérrafo 18.
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6. Existencia de legislacion doméstica en la materia

La existencia de legislacion doméstica que regule la misma materia que un tratado al tiempo de
su celebracion ha llevado a diferentes interpretaciones. Algunos tribunales —en Estados Unidos
por ejemplo- han considerado que la existencia de legislacion impide la aplicacion directa del
tratado, porque los tratados autoejecutables no requieren legislacion que los implemente?. Otros
tribunales —en Alemania o Suiza- han sostenido que la existencia de legislacion facilita la

aplicacion directa del tratado™®.

7. Laexistencia de un derecho de accion para reclamar la violacion del tratado

De acuerdo a este criterio, es necesario que el tratado internacional cuya aplicacion se pretende
confiera un derecho de accion al demandante. Por el contrario, si el tratado no otorga al
reclamante algin remedio, ya sea explicita o implicitamente, no sera autoejecutable. La
racionalidad de este criterio se ha fundado en que aplicar directamente un tratado que no ha
conferido un derecho de accidn supondria actividad legislativa por parte de los tribunales, en la

medida en que deberian crear tal derecho o un remedio.
8. El principio de reserva de ley

Existen materias cuya regulacion, por disposicion constitucional, queda entregada
exclusivamente a la ley. Se trata de una garantia sustantiva: la regulacién debe surgir de un
debate democrético desarrollado en el érgano legislativo cuyo resultado es una ley (ergo, un
reglamento o un tratado no satisfacen esta garantia). En sistemas juridicos que establecen este
tipo de reservas, aquellas disposiciones de tratados internacionales que versen sobre estas
materias no pueden ser aplicadas directamente por los tribunales, de lo contrario se vulneraria la
garantia constitucional. S6lo a modo de ejemplo se puede sefialar el caso de Estados Unidos, en
que la tipificacion de delitos o la apropiacion de dinero sélo puede efectuarse mediante ley.

120 Cf. KAISER, op. cit. (nota 113), parrafo 20.
! Ibid.
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9. Obligaciones no justiciables

En el derecho comparado, particularmente en Estados Unidos, se ha desarrollado la doctrina de
no ‘justiciabilidad’ que limita el ejercicio de la jurisdiccion por parte de los tribunales. Existen
diferentes motivos por los cuales un tribunal no puede conocer un caso, por ejemplo si el
demandante carece de legitimacion activa. Este criterio de no autoejecutabilidad aplica cuando la
disposicion del tratado supone el ejercicio de una discrecion por parte de otros organos del
Estado o la toma de una decision que requiere un juicio politico. Por ejemplo, cuando un tratado
exige a los Estados hacer los ‘mejores esfuerzos’ en un determinado sentido, ese juicio

corresponderia a los érganos politicos, no a los judiciales.
10. Modificacién de instituciones domésticas

La aplicacion de tratados internacionales se ha visto limitada cuando tiene como consecuencia la
modificacion total de una institucion doméstica, dejando vacios en la regulacién. En esta
situacién, el poder judicial para poder aplicar la disposicion de un tratado deberia crear
legislacion al efecto, lo que excede sus atribuciones. Un ejemplo se vio al analizar el derecho
holandés, en que para obtener un determinado resultado exigido por la Convencién Europea de
Derechos Humanos, habria tenido como consecuencia dejar de aplicar normas internas, creando
lagunas que solo podian ser colmadas por el legislador. Por lo tanto cuando es necesario
modificar de manera radical la legislacion nacional para poder aplicar un tratado, éste no es

autoejecutable.
11. La aplicacion de un tratado requiere reformar la Constitucion nacional

Otro criterio que impide otorgar efecto directo a un tratado internacional, es si su aplicacion
implicaria una reforma a la Constitucién. En estos casos, a menos que ésta lo permita, no se
podria modificar la Constitucion a través de un tratado internacional. Bajo esta hipétesis para
poder aplicar el tratado, es necesario que se modifique la Constitucion a través de los
mecanismos de enmienda que ella prevé. Un ejemplo de esto en el derecho comparado se

encuentra en la modificacion de las atribuciones otorgadas a los 6rganos del Estado.
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Conclusiones

La practica de los Estados demuestra una variedad de posturas con respecto al efecto directo.
Mientras algunos niegan esta posibilidad exigiendo siempre implementacion legislativa, otros
exigen el cumplimiento de ciertos requisitos para que un tratado sea autoejecutable. Es posible
concluir que en ningdn sistema juridico doméstico analizado se aplica siempre y sin mas un

tratado internacional, en todos se aplica algun tipo de criterio juridico.

Un primer requisito, necesario pero no suficiente, para la aplicacion directa es que se reconozca
que el tratado tiene estatus doméstico y que no sea necesaria su transformacion a través de la
dictacion de una ley. Esto depende de los principios constitucionales establecidos por cada
Estado. Cumplido este requisito, no siendo necesaria la transformacion, entonces se aplicaran los
requisitos que establezcan las normas constitucionales sobre autoejecutabilidad o los que se

hayan establecido mediante la interpretacion jurisprudencial.

Los diversos criterios utilizados en el derecho comparado muestran que incluso en los Estados
mas abiertos al derecho internacional se buscan mecanismos para evitar su aplicacion interna y
las consecuencias que ella tendria, en casos en que por ejemplo se vulneren principios
constitucionales. Por ejemplo, esto puede ser visto como una manera de aislar al derecho
doméstico de las consecuencias de obligaciones internacionales que no se consideran lo
suficientemente transparentes o legitimas, que puedan entrar en conflicto con legislacién

existente o que puedan colisionar con los intereses politicos del Estado.

El fundamento que subyace a la mayoria de los criterios utilizados en el derecho comparado
dicen relacion con principios de derecho publico. Tienen que ver, entre otros, con la separacién
de poderes, la seguridad juridica, deferencia en materias internacionales y el respeto del principio
democratico. Consideraciones politicas y sobre las consecuencias de la aplicacion de un tratado
no escapan del analisis de los tribunales. ElI derecho comparado muestra que han existido
reflexiones complejas acerca de la interaccion entre el derecho internacional y el derecho interno.

¢Existiran estas mismas reflexiones en el derecho chileno?
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CapiTtuLo I
LA AUTOEJECUTABILIDAD Y EL DERECHO CHILENO

En el capitulo anterior se concluyé que la préactica de los Estados en materia de efecto directo es
diversa. Esto se debe a que no se rigen por las mismas disposiciones constitucionales y también,
porque la interpretacion jurisprudencial ha dado lugar a distintos criterios que determinan cuando
una disposicion o un tratado pueden ser aplicados directamente. La practica, ademas, demostrd
que existe una fuerte vinculacion entre dichos criterios y los principios constitucionales,
especialmente con el principio de separacion de poderes. En este capitulo corresponde examinar
el derecho chileno.

¢Existe regulacion en el derecho chileno sobre autoejecutabilidad? ¢Qué criterios ocupan los
tribunales para determinar si un tratado es autoejecutable? ¢Existira analisis de las consecuencias
que tiene la aplicacion directa de los tratados? Para responder estas preguntas sera necesario
analizar, por una parte, las normas constitucionales y legales chilenas relativas al derecho
internacional, y por otra, la interpretacion que han efectuado los érganos del Estado en materia
de autoejecutabilidad.

El capitulo se estructura de la siguiente forma: en la primera seccién se analiza la regulacién de
los tratados internacionales en el derecho chileno; en la segunda seccion se analizan las
sentencias del Tribunal Constitucional en materia de autoejecutabilidad, las que seran
comentadas con detencion; en la tercera seccion se mencionan algunas decisiones de los
tribunales ordinarios; en la cuarta parte se analiza la practica de la Contraloria General de la
Republica en cuanto a la aplicacion de tratados; en la quinta se examina la aplicacion del
Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo
para evaluar los criterios establecidos por los tribunales; finalmente, el capitulo concluye con

algunas conclusiones en base a lo examinado.

La regulacion de los tratados internacionales en el derecho chileno

En la Constitucion chilena no existe ninguna disposicion referida explicitamente a la

incorporacion del derecho internacional en el sistema juridico nacional. Es decir, no existe norma
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que disponga cuales son las consecuencias que en el derecho nacional tiene la celebracion de
tratados ni la creacion de otras normas de caracter internacional. Tampoco existe regulacion

constitucional en lo que respecta a la posibilidad de dar efecto directo de los tratados.

La Constitucion se limita a establecer reglas que distribuyen competencias en materias
internacionales. El articulo 32 N° 15 establece que son atribuciones especiales del Presidente de
la Replblica la conduccion de “las relaciones politicas con potencias extranjeras” y la
negociacion, conclusion y firma de los tratados internacionales. EI Tribunal Constitucional ha

. . ., . . . 122
sostenido que esta atribucion presidencial es “exclusiva y excluyente” .

En cuanto a las atribuciones del Congreso en la materia, el articulo 54 N° 1 sefiala que le
corresponde “aprobar o desechar los tratados internacionales que le presentare el Presidente de la
Republica antes de su ratificacion”, los que se someten “en lo pertinente” a los tramites de una
ley. El Congreso sélo puede sugerir la formulacién de reservas y declaraciones interpretativas,
pero la decision de formularlas le corresponde al Presidente (art. 54 N° 1 incisos 2° y 3°). Lo
mismo ocurre con la denuncia o retiro de un tratado, pues el Presidente tiene la facultad
exclusiva para hacerlo, y sélo debe pedir la opinién al Congreso (art. 54 N° 1 inciso 6°). La Ley
Organica del Congreso Nacional reitera las atribuciones que le corresponden al Congreso y

establece los procedimientos para ejercerlas'?®,

A su turno, el Tribunal Constitucional tiene la potestad de ejercer el control de constitucionalidad
de las normas de un tratado que versen sobre materias propias de leyes organicas
constitucionales (art. 93 N° 1) y de resolver las cuestiones de constitucionalidad que se susciten
durante la tramitacion de tratados sometidos a la aprobacion del Congreso (art. 93 N° 3). En
ambos casos, se trata de atribuciones cuyo ejercicio es previo a la promulgacion de los mismos.
Cuando un tratado internacional ha sido promulgado, s6lo cabria la posibilidad de declarar la
inaplicabilidad de algin precepto legal que resulte contraria a la Constitucion (art. 93 N° 6) y no
su inconstitucionalidad*®* (art. 93 N° 7). Esto implica que si la aplicacién de una disposicion de
un tratado, en cualquier gestién que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resultara

contraria a la Constitucion, el Tribunal Constitucional podria declarar su inaplicabilidad. Pero a

122 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol No. 379, de 1 de julio de 2003, considerando 39°.
12 \/éase el Titulo VI de la Ley No. 18.918 Orgénica Constitucional del Congreso Nacional.
124 cf. Sentencia del Tribunal Constitucional Rol No. 1288, de 25 de agosto de 2009, considerandos 35° a 72°.
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juicio del mismo Tribunal, un tratado no podria ser declarado inconstitucional con efectos
generales pues ello “implicaria una vulneracion a las normas del derecho internacional sobre

formacion y extincién de los tratados™'?

asi como también una infraccion a las disposiciones de
la Constitucion relativas a las atribuciones conferidas al Presidente acerca de la conduccion de
las relaciones exteriores y de la negociacién, conclusion y ratificacion de los tratados
internacionales. Este efecto no se produciria en el caso de la inaplicabilidad, porque so6lo se
dejarfa de aplicar la disposicion contenida en un tratado en una gestion judicial determinada®®.
Ciertamente, el Tribunal Constitucional no advierte que declarar inconstitucional un tratado (o
derogarlo internamente mediante una ley) en nada afecta la validez internacional del mismo ni
vulnera las reglas internacionales sobre formacion o terminacién de los tratados: el derecho
chileno carece de fuerza normativa en el derecho internacional, porque se trata de sistemas
juridicos distintos (en otras palabras, el tratado sigue vigente y obliga a los Estados que son parte
del mismo)*?’. Por lo demas, desde el punto de vista internacional, tanto una declaracién de
inaplicabilidad como una de inconstitucionalidad tendrian la misma consecuencia, a saber,

podrian hacer incurrir al Estado en responsabilidad internacional?.

Adicionalmente a las normas sobre distribucion de competencias, el articulo 5° de la
Constitucion establece que “el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana” y establece como un deber de los
Organos estatales “respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Esta
disposicion ha provocado un intenso debate sobre su alcance, particularmente acerca de si otorga
a los tratados internacionales sobre derechos humanos una jerarquia mayor a la de las leyes, o un
rango constitucional o incluso supraconstitucional*®. Personas que participaron en la discusion

de esta disposicion han reconocido que la cuestion de la jerarquia de los tratados no se quiso

125 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol No. 1288, de 25 de agosto de 2009, considerando 58°.
126 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol No. 1288, de 25 de agosto de 2009, considerando 65°.

127 Cf. FUENTES, Ximena. La jerarquia y el efecto directo del derecho internacional en el sistema juridico chileno.
En: GREZ, Pablo et. al. (Coord.) Una vida en la Universidad de Chile: celebrando al profesor Antonio Bascufian
Valdés. Editorial Legal Publishing (2014), pp. 602-604.

%8 bid.

129 \/éase por ejemplo NOGUEIRA, Humberto. Los tratados internacionales en el ordenamiento juridico chileno. En:
Revista lus et Praxis, Afio 2, No. 2 (1997), pp. 9-43.
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zanjar expresamente®®

y por lo tanto extraer este tipo de conclusiones a partir de este articulo
resulta problematico. De hecho, el objetivo de este articulo obedece a razones politicas, dado que
se establecié como un compromiso para garantizar el respeto a los derechos humanos**! y no
como una disposicion que quisiera determinar la relacion entre el derecho internacional y el

derecho interno.

Pero es claro que ninguna de las disposiciones citadas precedentemente permite concluir que en
Chile los tratados resultan directamente aplicables por mandato constitucional. Nada dice la
Constitucion respecto al efecto de los mismos, esto es, si se incorporan o no al derecho interno y
con qué consecuencias, ni acerca de la posibilidad de que los tribunales puedan resolver
controversias en base a ellos o si otros érganos del Estado pueden aplicarlos directamente. A
nivel legislativo tampoco existe regulacion genérica sobre la incorporacién del derecho
internacional. So6lo se consagran referencias especificas en algunos cuerpos normativos. Por
ejemplo, el Codigo Procesal Penal establece que cuando un imputado no esté en condiciones de
ejercer garantias judiciales consagradas por los tratados internacionales ratificados por Chile, el
juez debe adoptar de oficio 0 a peticion de parte, medidas necesarias para permitir dicho ejercicio
(articulo 10). De la misma forma, establece como causal de recurso de nulidad del juicio oral y
de la sentencia, la infraccion sustancial de los derechos y garantias asegurados por la
Constitucion o los tratados internacionales ratificados por Chile, que se encuentren vigentes
(articulo 373 letra a).

El fundamento para la aplicacion directa de los tratados internacionales en el derecho
chileno

En ausencia de regulacion legal y constitucional acerca de los efectos domésticos de los tratados,
la decision ha quedado entregada a la interpretacion judicial. En cuanto a la incorporacién de los
mismos al derecho interno, la jurisprudencia ha interpretado ésta se produce una vez que han

sido promulgados y publicados, dado que se han asimilado a la tramitacion que siguen las

130 Cf. FUENTES, El derecho internacional y el derecho interno, op. cit. (nota 25), p. 13.
131 e
Ibid.
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leyes™2. Para algunos el fundamento normativo en el orden interno se encuentra en el decreto
presidencial que promulga un tratado y que manda a dar cumplimiento al mismo, en ausencia de
otra fuente plausible en el derecho positivo'®®. El profesor Aldunate argumenta que no existen
“otros puntos de apoyo, en la Constitucion u otras fuentes, para justificar la incorporacion al

134 que esto es concordante con la

derecho interno, con fuerza normativa, del texto de un tratado
facultad constitucional atribuida al Presidente para denunciar un tratado o retirarse de é1**° y
finalmente una consideracion practica, a saber, que éste ha sido su Unico fundamento por casi
dos siglos™®. La asimilacién de los tratados a las leyes domésticas es la que también ha

permitido encontrar un fundamento para la aplicacion de aquellos en el derecho nacional.

La cuestion sobre la posibilidad de autoejecutabilidad de tratados internacionales ha sido reciente
en Chile y su reconocimiento explicito recién se produjo en el afio 2000. Las primeras
referencias sobre autoejecutabilidad en Chile nacen a partir del reclamo de parte de la doctrina
sobre la plena aplicacion del efecto directo en materia de tratados de derechos humanos,
especificamente de la Convencién Americana de Derechos Humanos™’. La tardia recepcién de
esta materia se puede explicar por la persistencia del viejo paradigma de los tratados
internacionales como normas que se limitan a regular las relaciones diplomaticas de los Estados.

Esto también se ve reflejado en la escueta regulacion existente.

La preocupacién por los derechos humanos marcd el inicio de los planteamientos sobre
autoejecutabilidad. No es sorprendente que, tras la dictadura civico-militar y sus horrores, Chile

132 ALDUNATE, Eduardo. La posicién de los tratados internacionales en el sistema de fuentes del ordenamiento
juridico chileno a la luz del derecho positivo. En: Revista lus et Praxis, Afio 16, No. 2 (2010), p. 187. El Tribunal
Constitucional ha sefialado que “la promulgacion y publicacion de tratados no se encuentra descrita en texto expres0
por la Constitucion, sino que obedece a una practica impuesta por la doctrina, la costumbre y la jurisprudencia [...]”.
Sentencia del Tribunal Constitucional Rol No. 288, de 24 de junio de 1999, considerando 7°.

133 Cf. ALDUNATE, op. cit., p. 198.
B34 Ibid., p. 199.

%5 |bid., pp. 199-200.

3 1bid., p. 200.

37 \er, por ejemplo: IRIGOIN, Jeannette. La Convencién Americana de Derechos Humanos como Derecho Interno
Chileno. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 23, Nos. 2 y 3, Tomo | (1996), pp. 299-307. Alli la autora sefiala, en
la pagina 299, que la “naturaleza de los tratados sobre derechos humanos, como la Convenciéon Americana, cuyo
objeto y fin es la proteccién de los derechos esenciales de la persona humana a través de la creacién de un sistema
de orden publico internacional al que deben someterse los Estados en beneficio de las personas bajo su jurisdiccion,
hace indispensable que la mayor parte de sus disposiciones tengan el caracter de autoejecutables”.
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se haya caracterizado por favorecer el discurso internacionalista sin cuestionar demasiado los
problemas de los que adolece el derecho internacional. Desde una perspectiva politica, este
suceso puede ser explicado porque el derecho internacional es visto como una manera de
resguardar la democracia recién recuperada. En ese sentido, Tom Ginsburg afirma que para los
Estados que transitan desde un régimen dictatorial el derecho internacional es utilizado como un

mecanismo juridico que garantizaria la democracia, atando las manos de los futuros gobiernos:

Los compromisos juridicos internacionales son una preocupacion especial para las
nuevas democracias. Estos regimenes enfrentan una serie de desafios particulares. La
experiencia reciente de un régimen autoritario, que posiblemente involucro
violaciones a los derechos humanos, hace que el control del poder politico sea mucho
mas importante. Al igual que la revision judicial, las instituciones regulatorias

independientes y otros mecanismos de compromiso, el derecho internacional puede

ayudar a bloquear la democracia atando de manos a los futuros gobiernos*®,

Como mencioné previamente, el reconocimiento explicito del efecto directo de los tratados
internacionales se produjo en el afio 2000. Fue el Tribunal Constitucional el que analiz6 por
primera vez la autoejecutabilidad, estableciendo un criterio para determinar cuando un tratado
puede ser aplicado directamente. Es necesario analizar, entonces, la decision del Tribunal, sus

fundamentos, las consecuencias que ha tenido y sus posteriores pronunciamientos en la materia.

El Tribunal Constitucional y su decision sobre autoejecutabilidad de los tratados

El Tribunal Constitucional (en adelante “TC” o “Tribunal™) recogid la distincion entre cldusulas
autoejecutables y no autoejecutables a propdsito del control de constitucionalidad del Convenio
169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales (“Convenio 169”) de la Organizacion Internacional del
Trabajo (“OIT”). Para el Tribunal fue importante efectuar esta distincidn porque, en su opinion,
las normas que requieren implementacion legislativa o administrativa (normas, en definitiva, no
autoejecutables), no pueden entrar en contradiccion, desde su aprobacién, con la Constitucion™.

El andlisis de constitucionalidad sélo podria recaer sobre normas autoejecutables, en el caso de

3% GINSBURG, Tom. Locking in Democracy: Constitutions, Commitment, and International Law. 38 New York
University Journal of International Law and Politics 707 (2006), p. 757. En inglés: “International legal commitments
are a particular concern for new democracies. These regimes face a number of particular challenges. The recent
experience of an authoritarian regime, possibly involving human rights violations, renders control of political power
much more salient. Like judicial review, independent regulatory institutions and other commitment devices,
international law can help to lock in democracy by tying the hands of future governments”.

139 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol No. 309, de 4 de agosto de 2000, considerando 48°.
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las normas no autoejecutables su constitucionalidad debe ser determinada una vez que sean
implementadas por via legislativa o administrativa. En otras palabras, la introduccion del
concepto obedecid a razones relativas al andlisis de constitucionalidad y no a la aplicacion
judicial de disposiciones contenidas en tratados internacionales. El razonamiento del TC se

puede apreciar en el siguiente considerando de su sentencia:

Que antes de entrar al analisis de las inconstitucionalidades de los articulos del
Convenio N° 169, planteadas por los requirentes, "en ausencia de dicha
inconstitucionalidad total”, resulta necesario precisar dos oOrdenes de materias
relevantes para una adecuada decision:

a) Los tratados, para su aplicacion en el orden interno de un pais, pueden contener
dos tipos de clausulas, denominadas por la doctrina "self executing” y "non-self
executing".

Las primeras, son las que tienen el contenido y precisién necesarias que las habilita
para ser aplicadas sin otro tramite como fuente del derecho interno. En otros
términos, son auto suficientes, y entran a la legislacion nacional cuando el tratado que
las contiene se incorpora al derecho vigente.

Las segundas, son aqueéllas que requieren para su entrada en vigencia de la dictacién
de leyes, reglamentos o decretos que las implementen y, en tal evento, las haga
aplicables como fuente del derecho interno. En otras palabras, imponen la obligacion
al Estado, para que en uso de sus potestades publicas, sancione la normativa necesaria
para que por esa via les dé vigencia efectiva.

Pueden existir tratados que sélo contengan clausulas auto ejecutables y otros que sélo
contengan no ejecutables, como puede un mismo tratado contener unas y otras.

[...]

Siendo asi, en cada caso particular debera previamente decidirse por este Tribunal si
las disposiciones del tratado son o no auto ejecutables y, por ende, si quedaran
incorporadas, sin necesidad de otro acto de autoridad, al derecho interno. Sélo en el
evento de que la norma sea autoejecutable, el Tribunal debe en esta instancia
jurisdiccional pronunciarse sobre su constitucionalidad™®.

El Tribunal constatd que la aplicacion de las disposiciones de un tratado puede requerir la
implementacién mediante legislacion o normas administrativas. Para determinar cuando una
norma puede ser aplicada directamente, considerd un solo criterio: la claridad y precision
suficientes de la disposicion. Esa “auto suficiencia” las habilita a ser aplicadas por los tribunales.
La claridad y precision se determinan examinando el texto del tratado. Si un tratado utiliza un
lenguaje programatico, en que los Estados se obligan a hacer algo en el futuro, dicha disposicién

no serd autoejecutable.

140 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol No. 309, de 4 de agosto de 2000, considerando 48°.
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Este criterio ha sido reafirmado por el TC con posterioridad en varios casos. Asi, por ejemplo, en
el examen de constitucionalidad de la Convencidon Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, el Tribunal reafirmo6 su criterio, “precisando” que en aquellos casos en que una norma
no autoejecutable requiere de la aprobacién de preceptos que “conduzcan o puedan conducir a
una inconstitucionalidad de fondo que afecte a la Convencién™ el Tribunal debe pronunciarse
sobre ella***. En otras palabras, si a juicio del Tribunal la obligacién que imponen las normas de
un tratado de dictar legislacion o medidas administrativas, permiten inferir que se configurara
una inconstitucionalidad que es posible prever, el Tribunal deberad realizar el examen de
constitucionalidad. Con todo, el Tribunal acogio el requerimiento, declarando inconstitucional el
proyecto de acuerdo que aprobaba la Convencidn, por motivos de forma (no se cumplié con el

quérum requerido, esto es, quérum de ley orgénica constitucional).

En el examen de constitucionalidad de la Convencidn Internacional para la proteccion de todas
las personas contra las Desapariciones Forzadas, el Tribunal reiterd la distincion entre clausulas
autoejecutables y no autoejecutables, citando su sentencia sobre el Convenio 169'*%. EI TC
constatd que las disposiciones de la Convencion sefialan que los Estados “dispondran lo que sea
necesario para instituir su jurisdiccion sobre los delitos de desaparicion forzada” y que “cada
Estado Parte tomara asimismo las medidas necesarias para establecer su jurisdiccion” sobre los

143

mismos delitos™. Aplicando el criterio de ‘claridad y precision’, de acuerdo al tenor de las

disposiciones, concluyd que éstas no eran autoejecutables y por tanto no le correspondia

pronunciarse sobre su constitucionalidad™**.

Dos meses despues, el Tribunal nuevamente se pronuncié sobre el tema. La Camara de
Diputados tuvo por desechado en general el proyecto de acuerdo relativo a la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, porque no se habia cumplido con el
quérum exigido por la Constitucién para la aprobacion de una ley organica constitucional (se
estimaba que el tratado versaba sobre materias de ley organica y, por lo tanto, requeria ese

quérum). Un grupo de diputados presentaron un requerimiento con la finalidad de declarar la

141 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol No. 383, de 5 de septiembre de 2003, considerando 4°.
142 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol No. 1483, de 29 de septiembre de 2009, considerando 6°.
143 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol No. 1483, de 29 de septiembre de 2009, considerando 7°.

144 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol No. 1483, de 29 de septiembre de 2009, considerandos 8° y 9°.
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inconstitucionalidad de la actuacion de la Camara de Diputados. Los requirentes alegaron que el
quérum requerido para la aprobacion no era el de una ley organica porque las normas del tratado

no eran autoejecutables.

El Tribunal nuevamente cit la sentencia sobre el Convenio 169'*. Examinando el tenor literal
de la Convencion, que sefialaba que los Estados “adoptaran” o “tomaran las medidas necesarias”
para establecer la jurisdiccion de los tribunales nacionales sobre el delito descrito en la
Convencién, concluyé que se trataban de disposiciones no autoejecutables'“®. El Tribunal
sostuvo, ademds, que en las normas “no se otorgan nuevas atribuciones a los drganos
jurisdiccionales del Estado™*’. Algunos ministros del mismo Tribunal Constitucional han
considerado que este serfa otro criterio bajo el cual una norma serfa no autoejecutable*®. Esta
lectura no me parece correcta en la medida que el fundamento de la afirmacion del Tribunal, en
realidad, pareciera ser el mismo: no se otorgan nuevas atribuciones en tanto los Estados
establecen una obligacién programatica, no porque el aumento de atribuciones sea un criterio
auténomo**°. Estas consideraciones llevaron al Tribunal Constitucional a darle la razén a los
requirentes, porque el quérum necesario era el de mayoria simple, acogiendo el requerimiento y

declarando que debia entenderse aprobado el proyecto de acuerdo sobre la Convencién.

En junio de 2011 el Tribunal Constitucional dictd sentencia con respecto al requerimiento de
inconstitucionalidad presentado por varios senadores respecto de ciertos articulos del Convenio
Internacional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales. En su decisidn, el Tribunal reiterd
su jurisprudencia en materia de autoejecutabilidad y la utiliz6 como marco para su fallo™.
Aunque consider6 que el cardcter no autoejecutable de alguna de las normas impugnadas

resultaba inequivoco, decidié pronunciarse sobre la constitucionalidad de las mismas**. En su

145 sentencia del Tribunal Constitucional Rol No. 1504, de 3 de noviembre de 2009, considerando 16°.
146 sentencia del Tribunal Constitucional Rol No. 1504, de 3 de noviembre de 2009, considerandos 18° a 21°.
147 sentencia del Tribunal Constitucional Rol No. 1504, de 3 de noviembre de 2009, considerando 19°.

148 Opinién disidente de los ministros Carlos Carmona Santander y Gonzalo Garcia Pino a la Sentencia del Tribunal
Constitucional Rol No. 1988, de 24 de junio de 2011, p. 107.

9 De esto no se concluye que el otorgamiento de atribuciones no debiese ser un criterio para determinar la
autoejecutabilidad de un tratado. En el capitulo siguiente se examinara esta cuestién.

150 sentencia del Tribunal Constitucional Rol No. 1988, de 24 de junio de 2011, considerandos 13° a 17°.
151 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol No. 1988, de 24 de junio de 2011, considerando 18°.
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decision se encuentra implicita la aplicacion del criterio de “claridad y precision” (basandose en
el tenor literal) para determinar la no autoejecutabilidad de las disposiciones del tratado. La
decision de pronunciarse sobre la constitucionalidad fue criticada en el voto disidente de los
ministros Carmona y Garcia, quienes consideraron que las normas no eran autoejecutables y por
lo tanto el examen de constitucionalidad debia efectuarse cuando se dictara la legislacion

correspondiente™?,

Dos afios después, la cuestion de la autoejecutabilidad volvié a ser abordada por el TC a
proposito de un requerimiento presentado por un grupo de senadores en contra de un proyecto de
ley que modificaba la Ley General de Pesca. Los senadores argumentaron que dicho proyecto era
violatorio de ciertas garantias constitucionales y que adolecia de un vicio de constitucionalidad
formal, porque en la formacién de la ley se habia incumplido con una norma autoejecutable
sobre consulta previa prevista en el Convenio 169 de la OIT**%. El TC recalc que los tratados
internacionales no gozan de jerarquia constitucional por lo que un incumplimiento del mismo no
configura un vicio de constitucionalidad***. Pero de todas formas, decidié pronunciarse sobre el
estandar del derecho a consulta, realizando interesantes declaraciones. Por un lado sefialé que el
caracter autoejecutable de una norma “debe conciliarse con la modalidad abierta con que estan
redactadas, en general, las normas de los tratados internacionales™**®. Pero lo més interesante, a
mi juicio, es lo que sefiala después:

Que, consecuentemente, la autoejecutividad de un tratado internacional no obsta al

desarrollo legislativo del mismo sino que, por el contrario, lo impele. Es el legislador

quien debe definir las autoridades u organismos representativos de las etnias
originarias con derecho a participar en la consulta; la oportunidad y forma de

152 \oto disidente de los ministros Carlos Carmona Santander y Gonzalo Garcia Pino a la Sentencia del Tribunal
Constitucional Rol No. 1988, de 24 de junio de 2011, p. 112.

153 Bl articulo 6 del Convenio 169 de la OIT consagra el “derecho a consulta previa”, que dispone que los pueblos
interesados deben ser consultados cuando se pretenda establecer leyes o medidas administrativas que puedan
afectarles. El TC declard que esta norma era autoejecutable en las sentencias recaidas en los roles Nos. 309 y 1050.
En particular, el articulo 6 dispone: “1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:
(@) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente [...]”.

>4 Sentencia del Tribunal Constitucional Roles No. 2387 y 2388 (acumulados), de 23 de enero de 2013,
considerandos 10° a 17°.

1% Sentencia del Tribunal Constitucional Roles No. 2387 y 2388 (acumulados), de 23 de enero de 2013,
considerando 19°.
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participacion en los procesos legislativos pertinentes, de modo libre, informado y no
coaccionado, ademas de fijar el procedimiento™®.

En el considerando siguiente afirmo6 la “necesidad urgente de regular el procedimiento de
consulta”™’. Pero, ¢no se supone que las normas autoejecutables son precisamente aquellas que
tienen ‘el contenido y precision necesarias que las habilita para ser aplicadas sin otro tramite
como fuente del derecho interno’? Pareciera que el TC estd diciendo que las normas
autoejecutables pese a serlo requieren desarrollo legislativo. En principio, la decision pareciera
atentar contra la nocion misma de autoejecutabilidad. Volveré sobre esto mas adelante,
explicando que la decision del Tribunal puede ser entendida de manera coherente con sus

pronunciamientos en la materia™>®.

En la sentencia Rol No. 2523, el Tribunal reafirm¢ este criterio a propdsito de un requerimiento
presentado contra el Decreto Supremo que aprobo el reglamento del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental. Luego de descartar que un incumplimiento del tratado implique vicio de
constitucionalidad (se alegaba nuevamente incumplimiento del Convenio 169), reiter6 que la
autoejecutabilidad del mismo no obsta al desarrollo legislativo sino que lo impele y que su

regulacion era una necesidad urgente™®.

Las decisiones resefiadas precedentemente constituyen los pronunciamientos del Tribunal

Constitucional en materia de autoejecutabilidad. Corresponde ahora analizarlos.

Es interesante destacar que la recepcion del concepto de normas autoejecutables por parte del
Tribunal Constitucional obedecié a una perspectiva de andlisis constitucional: considerd que
determinar si una disposicion del tratado es o no inconstitucional solo corresponde hacerlo
respecto a normas autoejecutables, en el caso de las normas no autoejecutables su
constitucionalidad debe ser determinada una vez que sean implementadas por via legislativa o

administrativa. Por lo tanto no se refiri6 a la aplicacion judicial propiamente tal de los tratados ni

1% Sentencia del Tribunal Constitucional Roles No. 2387 y 2388 (acumulados), de 23 de enero de 2013,
considerando 23°.

57 Sentencia del Tribunal Constitucional Roles No. 2387 y 2388 (acumulados), de 23 de enero de 2013,
considerando 24°.

158 \fer infra pp. 69-72.
159 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol No. 2523, de 30 de septiembre de 2013, considerandos 21° a 23°.
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entrego algin fundamento normativo que explicara la aplicacion directa de los mismos. El
Tribunal tampoco se refirid a la cuestion méas general sobre incorporacion sobre normas

internacionales en el derecho interno.

Acerca del criterio que determina si una disposicidn es 0 no autoejecutable, el Tribunal tampoco
explicitd sus fundamentos para adoptarlo ni se refirié a la abundante practica existente en el
derecho comparado sobre efecto directo. Tampoco se efectud un analisis desde el punto de vista
de los principios constitucionales, acerca del rol de los tratados, de sus consecuencias y de la
aplicacion de los mismos. Probablemente, estas ausencias se explican porque la decision del TC
no estaba referida a la aplicacion de los tratados internacionales por parte de los demas
tribunales, sino que su objetivo era especifico: determinar sobre qué normas debia efectuar un

andlisis de constitucionalidad.

Que no se hayan explicitado los fundamentos que llevaron al Tribunal a aceptar la doctrina del
efecto directo y a determinar su criterio de aplicacion, no quiere que no sea posible construir una
explicacion al respecto. En cuanto a considerar los tratados internacionales como parte del
derecho domeéstico, el fundamento puede encontrarse en la asimilacion que la jurisprudencia y
doctrina han adoptado: los tratados serian equivalentes a una ley. Dado que el articulo 54 de la
Constitucion sefiala que los tratados se someten, en lo pertinente, a los mismos tramites de una
ley'®, ha sido interpretado que éstos se incorporan al derecho chileno al igual que una ley
domeéstica. Esto los habilitaria a ser aplicados por los tribunales, dado que son parte del derecho
interno, siempre y cuando tengan la claridad y precision suficiente para serlo y no requieran

legislacién que los implemente.

Por supuesto, el argumento no es enteramente convincente. El efecto directo carece de un

fundamento normativo claro. Como ha afirmado el profesor Rodrigo Correa:

A diferencia de lo que ocurre con la constitucionalizacion de ciertos tratados o
derechos con origen en tratados, la doctrina de ‘autoejecutavidad’ no tiene un
fundamento claro en la constitucion chilena. Ciertamente se puede aprovechar del
mecanismo de aprobacion de los tratados por el congreso, pues éste es analogo al

10 Antes de la reforma constitucional de 2005, la analogia parecia ser mas fuerte puesto que el articulo 50 de la
Constitucion disponia que el procedimiento ante el Congreso se sometia “a los tramites de una ley”.
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proceso legislativo. Pero me parece que la analogia no es lo suficientemente fuerte

como para fundar en ella una doctrina con serias consecuencias constitucionales®,
La asimilacion de los tratados a la ley por lo demés no se condice con las facultades que tiene el
Congreso con respecto a cada una de ellas. Cuando se trata de tratados internacionales las
posibilidades de intervencion de los representantes se ve reducida dramaticamente: solo pueden
aprobar o no un tratado y sugerir la formulacion de reservas. Estas limitaciones no existen en
materia de leyes. En la formacion de una ley se expresa una decision politica en que la
participacion de los representantes no esta limitada a una decision binaria o una mera sugerencia.
Los representantes pueden presentar proyectos de ley, mociones para modificarlos, votar
separadamente sus disposiciones, entre otras facultades. Es por esto que los tratados no pueden

asimilarse, sin mas, a la ley.

Con respecto al criterio de la ‘claridad y precision suficientes’ el Tribunal Constitucional
tampoco entregd sus razones para adoptar éste y no otros criterios. De hecho, ni siquiera
menciond la existencia de otros criterios. ElI fundamento del criterio debe ser, entonces,
reconstruido a partir de principios constitucionales. Como se pudo apreciar a propdsito de la
practica comparada, el criterio de “claridad y precision” aparece inexorablemente vinculado con
el principio de separacion de poderes. Los 6rganos judiciales usurparian la facultad legislativa si
aplicaran una disposicién de un tratado que no es clara o no es precisa; si asi lo hicieran, un
tribunal estaria regulando, creando legislacion, lo que claramente no se encuentra dentro de la
6rbita de sus competencias’®. Como explica Karen Kaiser, esta es precisamente la razén por la

cual se utiliza este criterio en el contexto comparado: “el poder judicial usurparia la potestad de

161 CorREA, op. cit. (nota 19), p. 259. En un sentido mas radical se ha pronunciado José Miguel Valdivia, sefialando
que la autoejecutabilidad en el derecho chileno “carece de fundamento normativo. Su reconocimiento puntual en
ciertas decisiones judiciales debe ser mirado como una doctrina aceptada de lege ferenda”. VALDIVIA, José Miguel.
Alcances juridicos del Convenio 169. En: Revista de Estudios Pablicos, No. 12 (2011), p. 51.

162 . .y . , , sz
%2 La Constitucion chilena establece en su articulo 6 que “los 6rganos del Estado deben someter su accion a la

Constitucién y a las normas dictadas conforme a ella y garantizar el orden institucional de la Republica”. El articulo
7, a su turno, dispone que “los 6rganos del Estado actiian validamente previa investidura regular de sus integrantes,
dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley. Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de
personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que
expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes”. En materias de derecho publico, los
organos estatales solo estan autorizados a realizar aquello a lo que estan expresamente autorizados. En consecuencia,
no pueden atribuirse potestades que no les han sido conferidas expresamente.
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la legislatura si aplicara una disposicién imprecisa de un tratado”®. También es relevante
considerar que aplicar un tratado que no es claro o preciso puede afectar el principio de
legalidad. En palabras de la misma autora “los individuos no deberian ser responsabilizados por

actos que no estén claramente prohibidos por el tratado que se esté invocando en su contra™®*,

Aun cuando es posible reconstruir la justificacion recién mencionada, esto no permite concluir
que el criterio asentado por el Tribunal deba ser el Gnico que determine que una disposicion sea
autoejecutable. De hecho la exigencia de respetar principios constitucionales implica que la
aplicacion directa de un tratado internacional no puede quedar determinada por su mero tenor
literal. El criterio de claridad y precision, en los términos expuestos por el TC, se sustenta en
Unicamente en este Ultimo aspecto. Pero existen disposiciones en tratados que pese a no estar
redactadas de forma programatica, no suelen tener efecto directo: es el caso de los tratados que
tipifican delitos®. Esto ha sido demostrado al analizar, por ejemplo, la practica del derecho
estadounidense u holandés. Por lo demas, extraer este tipo de consecuencias del lenguaje usado
por un tratado es problematico. Como se comprob6 en el capitulo I, los tratados rara vez
determinan cuestiones de implementacién doméstica. Esto se debe a las diferencias entre los
sistemas constitucionales de los Estados. Al analizar Gnicamente el tenor literal de estos
instrumentos internacionales, se trata de inferir la intencion de exigir la promulgacion de
legislacién en ausencia de un lenguaje inequivoco al respecto. Como ha sefialado Carlos Manuel
Véasquez:

Debido a que los paises que negocian un tratado rara vez, si acaso lo hacen,

seleccionan la redaccion de un tratado teniendo la cuestion sobre la implementacion

legislativa en mente, los jueces que sacan conclusiones sobre esta cuestion a partir del

texto del tratado probablemente estan atribuyendo a las palabras un significado que

no fue pensado por las partes. En efecto, en la medida en que las partes tenian esta

cuestion en mente cuando escogieron el texto del tratado, es probable que hayan
elegido un lenguaje compatible con la aplicacién directa o indirecta™®®.

163 K AISER, op. cit. (nota 113), parrafo 16. En inglés: “the judiciary would usurp the power of the legislature if it
applied an imprecise provision of a treaty”.
pp p p y

164 1bid. En inglés: “individuals should not be held accountable for acts that are not clearly prohibited by the treaty

that is invoked against them”.
165 Cf. FUENTES, La jerarquia y el efecto directo, op. cit. (nota 127), pp. 615-616.

166 \/AsQUEZ, Carlos Manuel. Treaties as law of the land, op. cit. (nota 38), p. 635. En inglés: “Because nations
negotiating treaties rarely, if ever, select the wording of a treaty with the question of legislative implementation in
mind, judges who draw conclusions about this question from a treaty text are very likely attributing to the words a

68



El dictum del Tribunal sobre autoejecutabilidad también se caracteriza por el uso de conceptos
indeterminados. Mauricio Alvarez ha criticado que la sentencia no establezca el real significado
de expresiones como ‘autosuficiente’, y no aborde ¢l contenido de las clausulas autoejecutables.
En su opinion:

La determinacion del contenido de las disposiciones de los tratados y su consecuente

exigibilidad por y en contra de los particulares, ha quedado al arbitrio de los 6rganos

internos encargados de interpretar dichos instrumentos internacionales y de las

sentencias de los tribunales ordinarios de justicia que se refieran a esta materia*®’.

Finalmente, es necesario analizar la declaracion efectuada por el TC, en aquella sentencia en la
gue se pronuncia sobre el requerimiento contra la Ley General de Pesca. Como sefialé, en la
sentencia el Tribunal afirm6 que “la autoejecutividad de un tratado internacional no obsta al
desarrollo legislativo del mismo sino que, por el contrario, lo impele”'®®. Esta frase resulta
Ilamativa en el contexto de la aplicacion directa de los tratados. La autoejecutabilidad o efecto
directo implica que los tratados internacionales o alguna de sus disposiciones puedan ser
aplicadas sin necesidad de implementacién doméstica. Una norma es autoejecutable cuando un

tribunal puede resolver una controversia en base a ella sin esperar que se promulgue una ley o se

meaning that was not intended by the parties. Indeed, to the extent the parties had issue in mind when they selected
the treaty language, they are likely to have chosen language compatible with either direct or indirect enforcement”.

En un trabajo anterior, Vasquez ya habia sido critico acerca de la posibilidad de inferir la determinacion de
autoejecutabilidad a partir del texto del tratado: “[I|nferir una intencion de exigir legislacion en ausencia de un
lenguaje inequivoco en este sentido es una empresa peligrosa, dada la multiplicidad de normas constitucionales
nacionales sobre el efecto doméstico de los tratados. Como se sefial6 anteriormente, en algunas naciones los tratados
siempre requieren de legislacion que los implemente. Por tanto, es posible que el lenguaje elegido por las partes
simplemente refleje la posibilidad de que el tratado requerira legislacion que lo implemente para ciertas partes, sin
que importe la intencion de las partes”. VASQUEZ, Four doctrines, op. cit. (nota 75), p. 704. En inglés: “[I]nferring
an intent to require legislation in the absence of unambiguous language to that effect is a hazardous enterprise, given
the multiplicity of national constitutional rules regarding the domestic effect of treaties. As noted above, for some
nations treaties always require implementing legislation. It is thus possible that the language chosen by the parties
simply reflects the possibility that the treaty will require implementing legislation for certain parties no matter what
the parties intended”.

17 ALVAREZ, Mauricio. La ejecutabilidad de los tratados internacionales en materia econémica en el derecho
chileno. Inédito. Tesis para optar al grado de magister en derecho con mencién en derecho internacional, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile (2006), p. 67.

1% No es primera vez que el Tribunal Constitucional exhorta a otro 6rgano del Estado a ejercer el uso de sus
facultades y dictar la normativa correspondiente. Un ejemplo se puede encontrar en la sentencia del TC relativa a la
ley de recuperacion de bosque nativo y fomento forestal. Cf. Sentencia del Tribunal Constitucional Rol No. 1024, de
1 de julio de 2008, considerando 24°.
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dicte alguna medida administrativa. Es por esto que la declaracion que efectda el Tribunal

parece, en principio, contradictoria.

Con respecto a la sentencia del TC han surgido distintas interpretaciones. Por ejemplo, Liliana
Galddmez ha sostenido que en esta sentencia el Tribunal vacia de contenido al concepto de
autoejecutabilidad, el que ahora no seria méas que una exhortacion al legislador a dar desarrollo

normativo a las disposiciones de un tratado. En palabras de la autora:

Al momento de verificar el cumplimiento de la consulta a los pueblos indigenas el TC
retrocede en los criterios antes acordados. En efecto, el Tribunal considera que lo que
habia definido como autoejecutabilidad, era en verdad una exhortacion al legislador a
dar desarrollo normativo a los compromisos asumidos en el tratado internacional.
Que mientras dicho desarrollo no se produjera, el TC no esta habilitado para
pronunciarse sobre el cumplimiento del tramite de consulta®.

La autora continlia sosteniendo que:

No encontramos coherencia entre una doctrina y la otra. El Tribunal definio la
autoejecutabilidad de una norma como su poder de ingresar al ordenamiento sin
norma habilitante. Si la interpretacion sostenida en la sentencia sobre ley de pesca

hubiera quedado claramente establecida, el legislador habria sido exhortado hace 4

afios para dictar las normas complementarias*™.

Pero esta interpretacion resulta demasiado discordante con la jurisprudencia del TC y con el
concepto de autoejecutabilidad. De hecho, este concepto tiene que ver con la posibilidad de
aplicacion por parte de los tribunales y no con el ingreso al ordenamiento juridico de una
disposicién contenida en un tratado. De la sentencia del TC no se puede concluir que el derecho
a la consulta y otras disposiciones del Convenio no puedan ahora ser aplicadas por los tribunales
0 que no hayan ingresado al derecho chileno. Lo que el Tribunal sostiene es algo distinto: que
una disposicion sea directamente aplicable, autoejecutable, no obsta a su desarrollo legislativo.

En mi opinién, la mejor interpretacion de la decision del TC consiste en que cuando se declara
gue una norma es autoejecutable esto no impide que la misma materia pueda ser regulada por el

parlamento o la administracién en uso de sus propias atribuciones normativas, 0 que se pueda

19 GALDAMEZ, Liliana. Comentario jurisprudencial: la consulta a los pueblos indigenas en la sentencia del
Tribunal Constitucional sobre Ley de Pesca, roles N°s. 2387-12 y 2388-12 CPT, acumulados. En: Revista Estudios
Constitucionales, Afio 11, No. 1 (2013), p. 628.

70 1bid., p. 629.
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regular en detalle el tratado. En otras palabras, que a través de legislacion o de la potestad

reglamentaria del Presidente se pueda facilitar la ejecucion de un tratado.

La necesidad a la que hace mencién el TC en su sentencia, de dictar normas que regulen lo que
un tratado dispone (en este caso particular, el derecho a consulta) admite asimilacién a la
relacion que existe entre ley y reglamento en el derecho chileno.

En efecto, en algunas ocasiones es necesario dictar un reglamento que permita o facilite la
gjecucién de una ley. Hay veces en que incluso la dictacion de un reglamento es necesaria para
que una ley entre en vigencia, esto es lo que se conoce como potestad reglamentaria de
complementacion, porque a través de ella, se regula en detalle materias respecto de las cuales el
legislador regula sus bases. Es el caso de, por ejemplo, la Ley sobre Bases Generales del Medio
Ambiente y el Servicio de Evaluacién de Impacto Ambiental*’*. En otros casos, la potestad
reglamentaria tiene un caracter de ejecucion, en que la Constitucion faculta al Presidente de la
Republica a dictar los decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecucion de las
leyes'’®. En este caso entonces una ley puede ser aplicada a falta de reglamento, pero el
Presidente esta facultado para dictar uno si lo estima conveniente para la ejecucion de una ley.
Un ejemplo de lo anterior puede ser graficado a través de una sentencia de la Corte Suprema que
rechaza un recurso de casacién en el fondo, precisamente sefialando que la ley resulta aplicable
pese a que no existe reglamento, porque la finalidad de tal reglamento era facilitar la ejecucion
de la ley*".

Y B articulo 1° transitorio de la Ley No. 19.300 establecié que “el sistema de evaluacién de impacto ambiental que

regula el Parrafo 2° del Titulo Il de esta ley, entrara en vigencia una vez publicado en el Diario Oficial el
reglamento a que se refiere el articulo 13” (énfasis afiadido).

172 cf, Articulo 32 N° 6 de la Constitucion.

173 Agradezco al profesor Luis Cordero por proporcionarme esta sentencia y por sus valiosos comentarios sobre este
punto. Sentencia de la Corte Suprema Rol 23883-2014, de 22 de junio de 2014. El considerando 14° de la sentencia
seflala: “Que sin perjuicio que circunstancias como la expuestas son bastantes para desestimar el recurso sustantivo
que se examina, conviene sefialar que en cuanto a la pretendida imposibilidad de aplicar las normas legales que
regulan el contrato de transporte multimodal de mercancias basada en la inexistencia del reglamento a que hace
referencia el articulo 1041 del Codigo de Comercio, esta Corte ha expresado que: "El contrato de transporte
multimodal de que tratan especificamente los articulos 1041 a 1043 del Cddigo de Comercio, es uno que goza de
plena autonomia"; y agrega mas adelante que "No parece sostenible, entonces, que por no haberse dado forma a un
reglamento cuya razon de ser pareciera anidarse en la conveniencia de una fiscalizacién algo mas rigurosa,
como lo es el establecimiento de un Registro de Operadores para esa clase de flete, termine, al menos de
hecho, derogandose la ley que se alza como su germen. Seria incompatible con el caracter substancialmente
subordinado de un reglamento ejecutivo, que con esa tesis arrasaria con el principio de legalidad". (Sentencia CS de
25 de julio de 2012, rol 573 2010)” (énfasis afiadido).
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De la misma forma que un reglamento puede facilitar la ejecucion de una ley —que puede en todo
caso ser aplicada sin éste- la sentencia del Tribunal Constitucional puede ser entendida como una
exhortacion a dictar normas que faciliten la aplicacion del derecho a consulta establecido en el
Convenio 169. El tratado puede ser aplicado directamente, pero normas adicionales pueden ser

necesarias para una mejor aplicacion del mismo.

Finalmente, el llamado del TC acerca de la necesidad urgente de regular la consulta se puede
explicar por los problemas que ha generado la aplicacion del Convenio 169, cuestion discutida

en otra secciont’.

Habiendo analizado la jurisprudencia constitucional, es necesario ahora revisar algunas
sentencias que ilustren la postura de los tribunales ordinarios en materia de aplicacion directa de

tratados.

Algunas sentencias de tribunales ordinarios (superiores) sobre autoejecutabilidad

Como intenté demostrar en la seccién anterior, la adopcion de la nocion de autoejecutabilidad en
Chile ocurri6 recién en el afio 2000 a partir de la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el
Convenio 169. A partir de esa fecha los tribunales ordinarios también aceptaron esta nocién y
comenzaron a aplicarla en casos que involucraban tratados internacionales. En esta seccion sélo
me interesa mostrar algunos ejemplos en que la Corte Suprema o alguna de las Cortes de
Apelaciones han aplicado directamente un tratado y los argumentos que han (o no han) entregado
para hacerlo. Las criticas a los criterios utilizados y los que, a mi juicio, debieran ser

considerados seran analizados en el capitulo siguiente.

Si bien las decisiones en materia de efecto directo son posteriores al afio 2000, existen casos
anteriores a esa fecha en que los tribunales ordinarios se pronunciaron en relacion con la
aplicacién de tratados internacionales como fuente de derecho interno. Por ejemplo, en octubre
de 1984, la Corte Suprema negd la aplicacion del Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos
invocada en el recurso de amparo presentado en favor de Leopoldo Ortega Rodriguez porque, a
juicio de la Corte, el mismo tratado manifestaba la necesidad de implementacion legislativa y por

74 \fer infra pp. 83-90.
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lo tanto no se incorporaba de manera inmediata en el derecho chileno. La Corte afirmé lo

siguiente:

Que, finalmente, la tesis de la incorporacion automatica del Pacto a nuestro Derecho
interno esta desautorizada por lo dispuesto en el art. 2 parrafo 2 del propio Pacto en
cuestion, el cual dispone: ‘Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las
medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y
que no estuvieren ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter’.
Este precepto torna, pues, incuestionable que los propios Estados Partes del Pacto
estuvieron acordes en que sus estipulaciones carecian de las virtualidades de
reputarse incorporadas automaticamente a su derecho interno. Por el contrario,
previnieron que para ello se requeria que cada cual adoptara los procedimientos y

formalidades prescritos por su propia legislacion nacional al efecto'™.

Aunque el anélisis efectuado por la Corte es incorrecto, la decisiébn muestra un pronunciamiento
sobre la posibilidad de aplicacién directa de los tratados'’®. Con posterioridad a la sentencia del
TC, el criterio de autoejecutabilidad establecido en ella, ha sido adoptado -sin mayor

cuestionamiento- por los tribunales ordinarios.

En el caso contra Monsalves Cerda, la Corte Suprema neg6 la aplicacion directa de la
Convencion de los Derechos del Nifio y de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de Justicia de Menores. En este caso, el recurrente argumentaba que la pena que
correspondia a un menor de edad autor del delito de robo con violacion era de cinco afios y un

dia y no la de 10 afios impuesta por el tribunal, por aplicacion de los referidos tratados. La Corte

17> Sentencia de la Corte Suprema en el caso Leopoldo Ortega Rodriguez, considerando 12°, en Revista Fallos del
Mes No. 311, octubre 1984.

176 | a decisién es incorrecta porque la incorporacién de un tratado no esta determinada por la posibilidad de
aplicacion directa del mismo. La relacion es, en realidad, inversa: la incorporacién es una condicién necesaria para
la aplicacion de un tratado. Un tratado puede perfectamente ser parte del derecho doméstico de un Estado (estar
incorporado) pero aun asi no ser autoejecutable. Por otra parte, la interpretacion que efectué la Corte Suprema del
articulo 2 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos ha sido rechazada por el propio Comité de Derechos Humanos,
organo supervisor del tratado, en su Observacién General No. 3 de 1981, luego sustituida por la Observacion
General No. 31 de 2004. En ambas observaciones se ha establecido que el articulo 2 deja al arbitrio de cada Estado
la opcidn de aplicar directamente el tratado en los tribunales nacionales. No puede concluirse, como lo hizo la Corte
Suprema, que el articulo del Pacto estableciera que el mismo no es autoejecutable. Cf. Observacion General No. 3
del Comité de Derechos Humanos, péarrafo 1. [En linea] Disponible en
http://ccprcentre.org/doc/ICCPR/General%20Comments/HRI.GEN.1.Rev.9(Vol.l) (GC3) es.pdf [Fecha de
consulta: 23 de abril de 2015] y Observacion General No. 31 del Comité de Derechos Humanos, parrafo 13. [En
linea] Disponible en http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/Sgencom31.html [Fecha de consulta: 23 de abril
de 2015].
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Suprema rechazo el argumento. Como sefala la profesora Ximena Fuentes “el criterio que
empled la Corte para hacer tal determinacion fue el de la redaccion de la disposici(')n”177. Esto es,
el mismo criterio empleado por el TC. Para la Corte la disposicion invocada por el recurrente no
tenia un caracter imperativo, simplemente porque sefialaba que “los Estados velaran” porque el
encarcelamiento fuera una medida de ultimo recurso y por el periodo mas breve que proceda, sin

realizar un mayor analisis al respecto’®.

En materia comercial, como ha expuesto Mauricio Alvarez, existen diversos fallos en que los
tribunales han aplicado directamente tratados de libre comercio sin un mayor analisis sobre la
cuestion de la autoejecutabilidad’™. A modo de ejemplo se puede citar la sentencia del caso
Otero Alvarado con Director Nacional del Servicio de Impuestos Internos, en que se reclaméd
contra el Servicio por el cobro de derechos arancelarios respecto de la importacion de un
vehiculo desde Canada. A juicio del recurrente, el Tratado de Libre Comercio entre Chile y
Canada, en el que las Partes se obligaron a aplicar un tratamiento libre de arancel aduanero a los
bienes originarios de los Estados, implicaba que los derechos arancelarios cobrados por el Sl le
debian ser devueltos. La Corte de Apelaciones estuvo de acuerdo con el recurrente, y declar6 que
“no cabe sino concluir (...) que la eliminacion de ese arancel aduanero ha debido operar y ha
operado por el solo hecho de la vigencia del Tratado™®. A juicio de la Corte “una distinta
inteligencia del asunto llevaria a considerar que la obligacion de eliminar el referido arancel
aduanero habria quedado a la libre y arbitraria decision de las Partes del Tratado, lo que no es
compatible con sus disposiciones™*®. La experiencia comparada demuestra que no basta con que
un tratado de libre comercio se encuentre en vigor para que éste sea aplicado directamente. De
hecho, en otros paises (Estados Unidos, por ejemplo) este tipo de tratados no puede ser invocado

por particulares porque no crean derechos para ellos y porque tienen cierta racionalidad que se

Y7 FUENTES, Ximena. Derecho Internacional Publico (Comentario a las sentencias de la Corte Suprema de 2004).
En: Revista de Derecho de la Universidad Adolfo Ibafiez, No. 1 (2004), p. 568.

178 | a critica a esta decision se puede consultar en ibid., pp. 568-570.
9 ALVAREZ, op. cit. (nota 167), capitulo V.

180 Sentencia citada en ALVAREZ, op. cit. (nota 167), p. 74.

! Ibid.
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verfa alterada con su aplicacion directa en tribunales domésticos*®. Este tipo de analisis, que

toma en cuenta la l6gica de estos tratados, podria ser considerado por los tribunales chilenos.

Conociendo de una accién de proteccion de garantias constitucionales interpuesta por una
comunidad mapuche, la Corte de Apelaciones de Puerto Montt aplico el Convenio 169 de la
OIT. La comunidad reclamd contra una serie de trabajos que se realizaban en terrenos
adyacentes a los de la comunidad, en los que se construiria una enorme piscina con el fin de
almacenar aguas contaminadas. Esto afectaba las actividades de la comunidad, particularmente
un proyecto de etnoturismo y las actividades espirituales que ellos realizan. La Corte sefialé que
los trabajos conducentes a la construccion de la piscina debian someterse a evaluacién ambiental,

y agregd una interesante declaracién sobre la aplicacion del Convenio:

NOVENO: Que en otro orden de ideas, la intervencion en cuestién, se ejecuta como
se ha dicho en tierra indigena y por ende protegida por la Ley Indigena y el Convenio
169 de la OIT, que esté ultimo que se encuentra incorporado y vigente en nuestro
sistema con la misma jerarquia de una ley de la Republica, desde el 15 de septiembre
de 20009.

Asi las cosas, ya sea una declaracion o estudio de impacto ambiental, los pueblos
indigenas involucrados deben ser consultados, puesto que el Convenio consagra el
derecho a la participacién. En efecto, una cuestion es el derecho a participacion que
consagra la Ley de Impacto Ambiental y una cuestion distinta es el derecho a
participacién que consagra el articulo 6 N° 1 y 2 del Convenio 169, tal derecho, como
lo reconoce el Tribunal Constitucional Chileno, es auto ejecutable, esto es, no
requiere de otra ley para que pueda invocarse ante los Tribunales, y si bien el mismo
Tribunal, le dio el caracter de no vinculante al resultado de la consulta, el hecho es
que tal consulta no s6lo debe hacerse, sino que ademas debe ser hecha en forma
adecuada a las circunstancias, de buena fe y orientada a alcanzar el consentimiento o
acuerdo de los pueblos indigenas susceptibles de ser afectados por la medida
propuesta’®.

Se trata entonces de una mencion expresa a la autoejecutabilidad, adoptando el criterio del
Tribunal Constitucional. Aunque la decision de acoger la accién de proteccion fue confirmada

por la Corte Suprema, ésta decidié eliminar el considerando recién citado (con el voto en contra

del ministro Sergio Mufioz).

182 para una analisis més acabado al respecto véase infra, pp. 104 y ss.

183 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt Rol 36-2010, de 27 de julio de 2010. La Corte Suprema
elimina el considerando 9° en su Sentencia Rol 5757-2010, de 15 de septiembre de 2010.
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En un caso sobre nulidad de registro de propiedad industrial, el recurrente reclamé la
autoejecutabilidad del Convenio de Paris para la proteccion de la propiedad industrial a proposito
del uso no autorizado de la marca O’Neill. La sentencia del Tribunal de Propiedad Industrial
habia declarado prescrita la accion de oposicion a registro de la marca Mc’Oneill. El recurrente
reclamaba que, conforme a las reglas del tratado internacional, no existia plazo para reclamar la
anulacion o la prohibicién de uso de las marcas registradas o utilizadas de mala fe. La Corte
Suprema le dio la razon al recurrente, sefalado que “el presente caso ha de regirse por las

991

disposiciones del referido Convenio™®, sefialando que habia sido publicado como ‘Ley de la

Republica’. Sin embargo, la decision no se refirio a la autoejecutabilidad del tratado.

En 2010, la Republica de Colombia solicitd la extradicion de Manuel Olate, ciudadano chileno,
acusado de cometer delitos de connotacion terrorista. Por aplicacion de las reglas de
competencia, este caso fue conocido por un ministro de la Corte Suprema. En su sentencia, al
analizar el estatuto juridico aplicable a la extradicion, en particular aplicacion del Convenio
Internacional para la represion de la Financiacion del Terrorismo, el ministro Sergio Mufioz
concluyd que este tratado contempla normas sobre tipificacion de conductas delictivas que no
son autoejecutables porque “requiere de determinaciones de derecho interno para otorgarle plena
vigencia™®. Para arribar a esta conclusion, el ministro consideré que el propio tratado en su
articulo 4° “impone a cada Estado Parte adoptar las medidas que sean necesarias para tipificar
como ilicito penal, con arreglo a su legislacion interna, los delitos enunciados en el articulo 2° y
sancionar esos delitos graves con penas adecuadas™®. Con respecto a la distincién entre normas
autoejecutables y no autoejecutables, sefialdé que su origen se encontraba en Estados Unidos y se

referia a la necesidad de implementacion de las normas. En palabras del ministro Mufioz:

Sin embargo, esta misma distincion, posteriormente la Suprema Corte del mismo pais
del norte la derivd en un efecto distinto, aceptando los tratados self executive (sic)
(autoejecutables) y non self executive (sic) (no auto ejecutables), pero en esta ocasion
para precisar si requieren actos legislativos o administrativos complementarios,
circunstancia que trae como consecuencia, distinguir si son susceptibles de aplicacion
inmediata y directa por los tribunales en el orden interno del Estado™®’.

184 Sentencia de la Corte Suprema Rol 2187-2009, de 21 de enero de 2011, considerando 6°.

185 Sentencia dictada por el ministro Sergio Mufioz Rol 8043-2010, de 15 de enero de 2011, considerando 10°.
' Ibid.

7 Ibid.
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Con respecto a la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y sus protocolos, el ministro llegé a una conclusion similar'®. No
hubo pronunciamiento sobre criterios que determinen la autoejecutabilidad ni mayor analisis

sobre la aplicacion directa de tratados.

En otra decision referente a una accion de proteccion, la Corte Suprema menciond la aplicacion
del Convenio 169. Se tratd de una accion de proteccion presentado por la Asociacion Indigena
Consejo de Pueblos Atacamefios y la Comunidad Atacamefia Toconao, en que alegaron contra la
decision de la Comision Regional de Medioambiente de Antofagasta de calificar favorablemente
el proyecto de actualizacion de plan regulador de San Pedro de Atacama, sin someterlo a un
Estudio de Impacto Ambiental que incluyera participacion ciudadana. En concreto, el proyecto
denunciado producia efectos que, segin la normativa que regula el Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental, se deben evaluar a partir de un Estudio de Impacto Ambiental y no a través
de una Declaracion de Impacto Ambiental como acontecid. Ademas, alegaron que la autoridad
falt6 al deber de consulta a los pueblos indigenas que contempla el Convenio N° 169 de la OIT.
La Corte sostuvo:

Que, por lo anteriormente expuesto, esta Corte brindara la cautela requerida, en razon
que para la aprobacién de la modificacién del Plan Regulador de San Pedro de
Atacama, era necesario un Estudio de Impacto Ambiental que como tal comprende un
procedimiento de participacion ciudadana, que deberd ajustarse ademas a los
términos que el Convenio N° 169 contempla, lo cual permitira asegurar el derecho
antes aludido'®® (énfasis afiadido).

En esta decision la Corte Suprema considera que la norma sobre consulta establecida por el

Convenio 169 es directamente aplicable y que no basta con la normativa aplicable en la materia.

En ninguna de las sentencias citadas en esta seccion se realiza un analisis detallado en materia de
autoejecutabilidad. No se toma en consideracion la experiencia comparada en la materia, ni se
entregan fundamentos que justifiquen el criterio para aplicar el tratado internacional en cuestion.

¢Ocurrira lo mismo en otros 6rganos del Estado?

188 Sentencia dictada por el ministro Sergio Mufioz Rol 8043-2010, de 15 de enero de 2011, considerando 11°.
189 Sentencia de la Corte Suprema Rol 258-2011, de 13 de julio de 2011, considerando 10°.
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La préactica de la Contraloria General de la Republica

En las secciones anteriores se han analizado las decisiones sobre autoejecutabilidad
particularmente en el contexto judicial, esto es, la posibilidad de aplicar disposiciones de tratados
para resolver controversias juridicas planteadas ante los tribunales de justicia. Pero la aplicacion
de tratados también ocurre o puede plantearse en otros 6rganos del Estado. Uno de ellos, en
donde de hecho ha ocurrido, ha sido la Contraloria General de la Republica, el 6rgano encargado

de velar por la legalidad de los actos de la administracion.

En su dictamen No. 9.353 de 1991, la Contraloria se pronuncié con respecto a si los jefes y
funcionarios internacionales superiores de la planta de la Comision Econémica para América
Latina de las Naciones Unidas (CEPAL) tenian derecho a que se les concediera, para los
vehiculos de su propiedad, patentes de gracia, sin que procediera aplicar la distincion de
nacionalidad sefialada en el Decreto Ley 3.063 de 1979. Se trataba de un caso de antinomia entre
el Decreto Ley y el Convenio suscrito entre Chile y la CEPAL. La Contraloria lo resolvio a favor
del tratado, sefialando que los tratados integran el ordenamiento juridico ‘como ley de la
republica’ debiendo primar el convenio internacional porque se trata de un acto juridico

colectivo que compromete la responsabilidad del Estado. En el dictamen se lee lo siguiente:

[Clonsiderando el doble caracter que revisten los tratados o convenciones
internacionales en cuanto a que, por una parte, constituyen normas de derecho
internacional publico que, una vez ratificados, deben cumplirse cabalmente por los
estados partes, pudiendo estos incurrir en responsabilidad ante la comunidad
internacional en caso de incumplimiento y, por otra, integran el ordenamiento
juridico interno, como ley de la replblica, cuando el congreso les otorga su
aprobacién conforme constitucion politica art. 50 N° 1 y el presidente de la republica
los promulga por decreto supremo de relaciones exteriores, ordenando su publicacion
en el diario oficial, esto es, sometiéndolos a tramites de una ley comun. Asi, los
acuerdos o convenios legalmente aprobados por los estados, constituyen contratos
que no pueden modificarse sino por consenso de las partes, 1o que se vulneraria con la
aplicaciéon de una ley local que modifique o suprima las franquicias o exenciones
provenientes de un tratado internacional, por lo que en caso de conflicto de leyes,
prevalece el tratado, acto juridico colectivo que compromete la responsabilidad del
estado por sobre la ley interna que es un acto juridico unilateral*®.

Aunque el referido dictamen no hace mencion al concepto de autoejecutabilidad o efecto directo

(como vimos, su recepcion en Chile es posterior), si nos permite concluir que para la Contraloria

% Dictamen No. 9.353 de la Contraloria General de la Republica, de 15 de abril de 1991.
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los tratados tienen valor como fuente de derecho interno y por lo tanto pueden ser aplicados para
revisar la legalidad de los actos administrativos'®'. En esa oportunidad, sin embargo, no se

entregd ningun criterio para determinar cuando un tratado puede ser aplicado directamente.

Fue en el afio 2006, en que existe por primera vez una mencion expresa a la nocién de
autoejecutabilidad o aplicacion directa de tratados. En efecto, la Contraloria tuvo la oportunidad
de pronunciarse sobre la posibilidad de que disposiciones del Tratado de Libre Comercio (TLC)

entre Chile y Estados Unidos fueran declaradas autoejecutables®?.

En uso de sus atribuciones, le fue requerido —por un particular- un pronunciamiento para que
precisara que el Instituto de Salud Publica (ISP) no puede conceder una autorizacion de
comercializacion que implique una violacion al articulo 17.10 del TLC. La situacion que suscito
tal requerimiento fue la siguiente: a un laboratorio le fue concedido un registro sanitario de un
medicamento, de su produccion, como “producto nuevo”. Con posterioridad a la obtencion de
este registro, otros laboratorios solicitaron al ISP el registro sanitario para el mismo producto. El
requirente argumentaba la autoejecutabilidad del TLC, sosteniendo que, de acuerdo al articulo
17.10 del TLC, el registro sanitario constituia una autorizacion de comercializacion que estaba
amparada como “informaciéon no divulgada” y que, en consecuencia, el ISP debia rechazar las
solicitudes de terceros que no cuenten con el permiso de quien haya obtenido el primer registro,

por un perfodo de cinco afios a contar de la fecha de la obtencién de dicho registro*.

El dictamen rechaz6 este argumento, considerando que fue necesaria la dictaciéon de una ley que
incorporé mdaltiples modificaciones a la ley de propiedad industrial para que la obligacion

establecida en el tratado se incorporara al derecho interno. En este aspecto fue necesaria

191 E] argumento de la Contraloria para sefialar que en caso de un conflicto de leyes prevalece el tratado es
equivocado, como ya ha sido explicado por la profesora Ximena Fuentes. Cf. FUENTES, La jerarquia y el efecto
directo, op. cit. (nota 127), pp. 603-604.

192 Dictamen No. 61.817 de la Contraloria General de la Republica, de 26 de diciembre de 2006.

193 El articulo 17.10.1 del TLC establece que: “Si una Parte exige la presentacion de informacion no divulgada
relativa a la seguridad y eficacia de un producto farmacéutico o quimico agricola, que utilice una nueva entidad
quimica que no haya sido previamente aprobada, para otorgar la autorizacion de comercializacion o permiso
sanitario de dicho producto, la Parte no permitird que terceros, que no cuenten con el consentimiento de la persona
que proporciond la informacidén, comercialicen un producto basado en esa nueva entidad quimica, fundados en la
aprobacion otorgada a la parte que present6 la informacion. Cada Parte mantendra dicha prohibicion, por un periodo
de a lo menos cinco afios contado a partir de la fecha de aprobacion del producto farmacéutico y de diez afios
contado desde la fecha de aprobacién del producto quimico agricola. Cada Parte protegera dicha informacion contra
toda divulgacion, excepto cuando sea necesario para proteger al publico”.
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implementacion legislativa. A juicio de la Contraloria, en el mismo TLC se establecia que en
aquellos casos en que para implementar las obligaciones se requiriera de modificacion de la ley
interna esas disposiciones entrarfan en vigor “tan pronto como fuera posible”**. Por lo mismo,
concluyd que solo a contar de la vigencia de la ley que implementa en ese aspecto el TLC, el
Instituto de Salud Pablica se encuentra en el imperativo de no divulgar ni utilizar datos de prueba
u otros que tengan naturaleza de no divulgados relativos a un producto farmacéutico registrado
como ‘producto nuevo’. Con anterioridad a la dictacion de la ley, el ISP no podia sujetarse al
articulo 17.10 del TLC porque no era autoejecutable. En su dictamen la Contraloria adopto
expresamente el criterio asentado por el Tribunal Constitucional, citando su sentencia sobre el
Convenio 169, y analizando el texto del TLC. De esta manera, el dictamen deja la puerta abierta
a que otras disposiciones si sean declaradas autoejecutables dependiendo en el mismo criterio

‘gramatical'®.

En 2008, la Contraloria se pronunci6é sobre las facultades del Servicio Agricola y Ganadero
(SAG) para revisar el equipaje de agentes diplomaticos, cuestion que ha suscitado conflictos
porgue algunos agentes se han negado a la inspeccion de su equipaje invocando su inmunidad
diplomatica consagrada en la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas,
imposibilitando la labor fiscalizadora del SAG. Al respecto la Contraloria sefialé6 que dicha
Convencion constituye “un cuerpo normativo que tiene fuerza de ley en el ordenamiento juridico
nacional” y con respecto al cual el Estado “se encuentra obligado no so6lo a aplicar sus normas,
sino también a adecuar o dictar su legislacion interna de conformidad con sus
disposiciones...”**®. No obstante lo anterior, la Contraloria concluyé que no existia violacion
alguna a la normativa vigente, ni nacional ni internacional, porque la propia Convencion

establece limites a los privilegios e inmunidades concedidos a agentes diplomaticos™®’.

Los dictdmenes referidos permiten conocer la postura de la Contraloria en materia de aplicacién

de tratados. En sus pronunciamientos se ha explicitado el fundamento normativo para dar

194 Cf. Articulos 17.12.1'y 17.12.2 del Tratado de Libre Comercio celebrado entre Chile y Estados Unidos.
195 Cf. Dictamen No. 61.817 de la Contraloria General de la Republica, de 26 de diciembre de 2006, seccion I1.

% Dictamen No. 26.154 de la Contraloria General de la Republica, de 6 de junio de 2008. El dictamen no
determina, con alcances generales, en qué condiciones el Estado se encuentra obligado a aplicar las normas de un
tratado.

7 1bid.
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aplicacion directa a tratados internacionales, que al igual que en el caso de las decisiones
judiciales, se sustenta en la asimilacion de los mismos a la ley. A juicio de la Contraloria, dar
aplicacion de una ley local que contradiga un tratado vulneraria la naturaleza contractual de este
ualtimo, porque solo pueden ser modificados por consenso de las partes. Por supuesto que aplicar
una ley en contradiccion a un tratado podria acarrear la responsabilidad internacional del Estado,
pero no es cierto que se vulneraria la naturaleza contractual: el tratado no seria modificado
unilateralmente ni perderia su vigencia o validez internacional. Por este mismo motivo no se
puede establecer como consecuencia l6gica que en el derecho interno exista el deber de dar
preeminencia al tratado, si es que el derecho nacional no lo prescribe especificamente, y por esto

que el argumento de la Contraloria es errado.

Con respecto al criterio que determina cuando un tratado puede ser aplicado directamente, la
Contraloria s6lo en un dictamen se pronuncia sobre él, adoptado la posicion del Tribunal
Constitucional. Si bien en la materia respecto de la cual debié pronunciarse declar6 que las
disposiciones del Tratado de Libre Comercio no eran autoejecutables, dejo abierta la posibilidad
de que otras disposiciones —tanto del TLC Chile Estados Unidos como de otros tratados- puedan
ser aplicadas dependiendo de su tenor literal. Pero en el derecho comparado, pese a que los
tratados utilicen un lenguaje claro o no programatico, esta no suele ser la Unica razén que

determine la autoejecutabilidad de un tratado.

Basta considerar, por ejemplo, la postura de la contraparte en el tratado, Estados Unidos, con
respecto a la aplicaciéon directa del TLC con Chile. En los Estados Unidos, el tratado fue
aprobado mediante una ley que establecid especificamente que el tratado no puede ser invocado

en el derecho interno, negando entonces la posibilidad de su aplicacion directa:

Sec. 102 (...)(c) Efecto del acuerdo con respecto a remedios privados- Ninguna
persona que no sea Estados Unidos: (1) tendrd ninguna causa de accion o de defensa
en el marco del Acuerdo o en virtud de la aprobacion del Congreso del mismo; o (2)
podra impugnar, en cualquier recurso interpuesto en virtud de alguna disposicion
legal, cualquier accién u omision de cualquier departamento, agencia, u otra
instrumentalidad de los Estados Unidos, o de cualquier Estado, o cualquier
subdivisién politica de un Estado sobre la base de que tal accidon u omision es

incompatible con el Acuerdo™®.

1% ey de Implementacion del Acuerdo de Libre Comercio entre Estados Unidos y Chile (United States-Chile Free
Trade Agreement Implementation Act). Disponible en:
http://www.uscis.gov/ilink/docView/PUBLAW/HTML/PUBL AW/0-0-0-25946.html#0-0-0-3359 [Fecha de

81


http://www.uscis.gov/ilink/docView/PUBLAW/HTML/PUBLAW/0-0-0-25946.html#0-0-0-3359

Resulta sorprendente que mientras Estados Unidos disponga en términos tan categéricos que el
acuerdo no puede ser invocado por ninguna persona salvo por el Estado, las instituciones
chilenas se apeguen a un criterio tan simple como el ‘tenor literal’ para determinar si alguna
clausula goza de efecto directo. La Contraloria no analizé los posibles alcances de sus decisiones
ni de los criterios que utilizan. La decision del Congreso de los Estados Unidos se puede
explicar, en mi opinion, porque en materias comerciales prefieren que sea el érgano ejecutivo el
que se preocupe por la aplicacion el tratado, ademas de considerar que este tipo de tratados
generalmente contiene capitulos sobre solucion de controversias. Si los mismos Estados
contratantes deciden que las controversias que surjan en la aplicacion de un tratado sean resueltas
a través de determinados mecanismos, ¢por qué los tribunales u otros 6rganos habrian de alejarse
de la voluntad de las partes? En Chile este tipo de consideraciones no han sido consideradas.
Pero el criterio utilizado hasta ahora resulta claramente insuficiente. Como sefiala Santiago
Montt:

Si bien los factores objetivos [i.e. criterios como el lenguaje] parecen primar, al
mismo tiempo es indiscutible que tales criterios resultan absolutamente
insatisfactorios para analizar las miles de formulaciones y matices que presentan los
tratados internacionales celebrados por Chile [...] [E]l nivel de autoejecutabilidad
aceptado comUnmente por los demas paises debe ser un factor a ser considerado por
nuestro ordenamiento. No parece razonable adoptar una posicion absolutamente
cargada a la autoejecutividad cuando todos los demas declaran los tratados como no
autoejecutables™.

Para mostrar como el criterio utilizado por las instituciones chilenas resulta insuficiente y
problematico —creando méas preguntas que respuestas- analizaré lo que ha sucedido con la

aplicacion del Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales por parte de los tribunales de

justicia.

consulta: 25 de abril de 2015]En inglés: “Sec. 102 (...)(c) Effect of agreement with respect to private remedies- NO
person other than the United States: (1) shall have any cause of action or defense under the Agreement or by virtue
of Congressional approval thereof; or (2) may challenge, in any action brought under any provision of law, any
action or inaction by any department, agency, or other instrumentality of the United States, any State, or any
political subdivision of a State on the ground that such action or inaction is inconsistent with the Agreement”.

%9 MoNTT, Santiago. Aplicacion de los tratados bilaterales de proteccién de inversiones por tribunales chilenos.
Responsabilidad del Estado y expropiaciones regulatorias en un mundo crecientemente globalizado. En: Revista
Chilena de Derecho, Vol. 32, No. 1 (2005), pp. 33-34.
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Un caso de estudio: la aplicacion del derecho a consulta establecido en el Convenio 169

El Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales es un tratado internacional que tiene por
finalidad establecer derechos a los pueblos indigenas basados en una actitud de respeto por las
culturas y el modo de vivir de los mismos. Establece, entre otros, derechos sobre la tierra y los
recursos naturales, a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de ellos, y exige
a los Estados que se consulte a los pueblos indigenas cuando éstos puedan ser afectados por las
medidas que éste adopte, ademas de establecer derechos en materias educacionales, laborales y

de salud.

Uno de los principios fundamentales del Convenio lo constituye el de la participacion de los
pueblos indigenas en las decisiones estatales que hayan de afectarles®®, el que se consagra
mediante el derecho de los pueblos a ser consultados previamente respecto de esas medidas
legislativas o administrativas. El articulo 6 del Convenio, sefiala que ““al aplicar las disposiciones
del presente Convenio” los gobiernos deben “consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez

que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”.

En las sentencias pronunciadas en los roles 309 y 1050, el Tribunal Constitucional determiné que
el derecho a consulta establecido en el articulo 6 es una norma autoejecutable, esto es, una norma

cuya precision era suficiente para ser aplicada de manera directa.

Sin embargo, el Convenio no regula ni el procedimiento, ni la forma, ni la oportunidad en la que
se debe llevar a cabo la consulta. Tampoco revela quiénes deben ser consultados ni cuando una
materia es susceptible de afectar directamente a un pueblo indigena. El listado de las materias
vinculadas a la consulta que el Convenio no regula podria continuar. Es por esto que tiene razon
Jorge Contesse cuando sefiala que “es cuestionable que la norma del articulo 6, que establece la

consulta previa como derecho de los pueblos indigenas, tenga un grado de especificidad tal que

2 145 OIT ha sefalado que “la consulta es un principio fundamental del Convenio”. ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convenio NUmero 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales: Un Manual (2003), p.
15.
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permita a un operador interno aplicarla sin mas”?®’. Precisamente a causa de esa falta de

especificidad es que se han suscitado problemas en la aplicacién de la consulta.

En el ambito judicial, desde la entrada en vigencia del Convenio existen fallos con diversas
interpretaciones acerca de la procedencia de la consulta en procedimientos de evaluacion
ambiental asi como sobre las caracteristicas que, a la luz del Convenio, debiera tener la misma.
En un comienzo, la Corte Suprema consider6 que las normas de participacion establecidas en la
Ley de Bases Generales del Medio Ambiente (LBGMA) cumplian con el estdndar de consulta
del Convenio 169. Esto es, en la medida que se cumplia con las normas de participacion de la
ley, se daba pleno cumplimiento al Convenio. El razonamiento de Corte se basé en considerar
que el articulo 11 de la mencionada ley obligaba a los proyectos de inversion que causaran
ciertos efectos a someterse a un Estudio de Impacto Ambiental (EIA). En particular la letra c) del
articulo 11 establecia como causal de ingreso el “reasentamiento de comunidades humanas, o
alteracion significativa de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos”. Al ingresar al
sistema de evaluacién ambiental mediante un EIA procedia la participacion ciudadana. En
consecuencia, para la Corte, ello era suficiente para dar cumplimiento a las obligaciones

previstas en el Convenio 169.

*202 relativo a la impugnacién de una Resolucién de Calificacion

Asi, en el caso ‘Palguin
Ambiental (RCA) que califico favorablemente una Declaracién de Impacto Ambiental de un
proyecto de piscicultura ubicado en el sector de Palguin, la Corte de Apelaciones de Temuco,
acogio el recurso considerando que no se habia consultado a los pueblos indigenas. La Corte
Suprema, revocando la decision, sefialé que el instrumento mediante el cual se evalle un
proyecto es lo que determina la procedencia de la consulta indigena. Esto, por cuanto un Estudio
de Impacto Ambiental procede cuando se produce alguno de los efectos previstos en el articulo
11 de la LBGMA, dentro de los gue se considera la afectacion de comunidades humanas. Y los
EIA contemplan una etapa de participacion ciudadana que asegura la consulta a los pueblos

indigenas. Como ha sefialado el profesor Luis Cordero:

21 CoNTESSE, Jorge. El derecho de consulta previa en el Convenio 169 de la OIT. Notas para su implementacion en
Chile. En: CoNTESSE, Jorge (Ed.) El Convenio 169 de la OIT y el derecho chileno. Ediciones Universidad Diego
Portales (2012), p. 209.

202 Sentencia de la Corte Suprema Rol No. 1525-2010, de 17 de mayo de 2010.
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[PJara la jurisprudencia de la Corte Suprema se cumplia con las exigencias del
Convenio si lo que se tramitaba era un EIA, porque en tal caso existiria una etapa de

participaciéon ciudadana, que también beneficiaria a los pueblos indigenas y, en tal

caso, no se produciria un problema de validez®®.

En el caso ‘Sistema de Conduccion y Descarga al Mar de Efluentes Tratados de Planta Valdivia’,
la Corte Suprema hizo explicita su postura acerca de cual es el estandar que debe cumplir la

consulta:

Que conforme a estos lineamientos, forzoso es concluir que el deber general de
consulta a los pueblos indigenas en lo concerniente a los procedimientos de
evaluacion de impacto ambiental estatuido en la Ley N° 19.300 y su Reglamento ya

se encuentra incorporado a dicha legislacion ambiental a través del procedimiento de

participacion ciudadana que los articulos 26 a 31 de la citada ley establecen®.

En una primera etapa, entonces, la Corte Suprema consider6 que las normas sobre participacién
ciudadana de la LBGMA cumplian con el estandar que debe tener la consulta de acuerdo al
Convenio 169. Lo que probablemente subyacia a las decisiones judiciales es que cuando el
legislador establecid un determinado procedimiento de participacion ciudadana de alcance
general, incluidas por cierto las comunidades indigenas, decidi6 que no era necesario ni
apropiado un procedimiento especial para las comunidades indigenas: sus derechos estaban lo

suficientemente cautelados por la ley. Pero el criterio de la Corte cambio.

En efecto, los casos posteriores demuestran un cambio radical por parte de la Corte Suprema. En
marzo de 2012, la Corte Suprema acogid el recurso de proteccion presentado en contra de la
Resolucion de Calificacion Ambiental que aprobaba un megaproyecto eolico en Chiloé. La Corte
estimd que no se habia llevado a cabo la consulta en los términos previstos por el Convenio y
que eso tornaba ilegal el acto administrativo por faltar a un imperativo legal. Adicionalmente, la
Corte sostuvo que el proyecto exigia la realizacién de un EIA y que el procedimiento de
participacion ciudadana debia ajustarse “ademas” a lo que establece el Convenio 169, por lo que
para la Corte el procedimiento de participacion ciudadana en el marco de la ley no cumple por si

mismo con el requisito de la consulta establecido en el Convenio 169. En la decision se lee:

%% CORDERO, Luis. Derecho Administrativo y Convenio 169. La procedimentalizacion de los conflictos a
consecuencia de soluciones incompletas. En OLEA, Helena (Ed.). Derecho y Pueblo Mapuche. Aportes para la
discusion. Ediciones Universidad Diego Portales (2013), p. 75.

204 Sentencia de la Corte Suprema Rol No. 4078-2010, de 14 de octubre de 2010, considerando 7°.
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Noveno: Que tal proceder deviene en que la Resolucion de Calificacion Ambiental
impugnada, incumple la obligacion de fundamentacion de los actos administrativos,
porque no es fruto de un claro proceso de consulta en el que se hayan tenido en
cuenta las opiniones respecto de la utilizacion de las tierras indigenas de las
comunidades originarias interesadas. Tal carencia torna ilegal la decisién al faltar a
un deber de consulta que correspondia acatar la autoridad por imperativo legal,
proceder que lesiona la garantia de igualdad ante la ley, porque al no aplicarse la
consulta que el Convenio dispone, niega trato de iguales a dichas comunidades
indigenas.

Décimo: Que por lo anteriormente expuesto, esta Corte brindara la cautela requerida,
en razon que para la aprobacion del proyecto “Parque Eo6lico Chilo€” era necesario un
Estudio de Impacto Ambiental que como tal comprende un procedimiento de
participacion ciudadana, que deberd ajustarse ademas a los términos que el
Convenio N°169 contempla, lo cual permitira asegurar el derecho antes aludido®®.

Una vez que definid que el procedimiento de participacion previsto por la ley no era equiparable
al derecho a consulta establecido por el Convenio, aplicé dicho criterio en los casos Linea
Eléctrica de Transmision Melipeuco-Freire, Lago Lanco-Panguipulli y Plan Regulador de San
Pedro.

En el caso Lago Lanco-Panguipulli la Corte Suprema, confirmando una sentencia que habia
acogido un recurso de proteccién contra una RCA que calificaba favorablemente una
Declaracion de Impacto Ambiental, sefial6é que la participacion ciudadana de la LBGMA era una

cuestion distinta a los estandares que contempla el Convenio 169:

TERCERO: Que lo anterior importa que en este caso la autoridad administrativa
debid considerar el procedimiento de participacion ciudadana de los articulos 26 a 31
de la Ley N° 19.300, contemplando ademas los estandares del Convenio N°169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales.

CUARTO: Que, en consecuencia, al dictar la recurrida la resolucion N° 041 por la
que califico favorablemente la Declaracién de Impacto Ambiental respecto del
proyecto “Estacion de Transferencia de Residuos Sélidos Lanco-Panguipulli”, pese a
que éste requeria de un Estudio de Impacto Ambiental para su aprobacion de acuerdo
a la Ley 19.300, y por ende era necesaria la consulta de acuerdo a los términos de la
Ley 19.300 y el Convenio 169, incurri6 en un actuacion ilegal afectando con ello la
garantia consagrada en el articulo 19 N° 8 de la Carta Fundamental®®®.

205 gentencia de la Corte Suprema Rol No. 10090-2011, de 22 de marzo de 2012, considerandos 9° y 10° (énfasis
afiadido).

26 Sentencia de la Corte Suprema Rol No. 6062-2010, de 4 de enero de 2011, considerandos 3° y 4°.
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Por su parte, en la sentencia relativa al Plan Regulador de San Pedro de Atacama, la Corte
Suprema sefialé que el nuevo instrumento de planificacion territorial para la comuna de San
Pedro debia haberse sometido al Servicio de Evaluacion de Impacto Ambiental a través de un
EIA y que ademés no se habia sometido al deber de consulta previsto en el Convenio 169. La

Corte concluyo:

NOVENO: Que tal proceder deviene en que la Resolucion de Calificacion Ambiental
impugnada, incumple la obligacion de fundamentacion de los actos administrativos,
porque no es fruto de un claro proceso de consulta en el que se hayan tenido en
cuenta las aspiraciones y formas de vidas de las comunidades originarias interesadas;
Tal carencia torna ilegal la decision al faltar a un deber de consulta que debia acatar
la autoridad por imperativo legal, lo que lesiona la garantia de igualdad ante la ley,
porque al no aplicarse la consulta que el convenio dispone, niega trato de iguales a
dichas comunidades indigenas, puesto que la omision implica “no igualar” para los
efectos de resolver;

DECIMO: Que por lo anteriormente expuesto, esta Corte brindara la cautela
requerida, en razon que para la aprobacion de la modificacion del Plan Regulador de
San Pedro de Atacama, era necesario un Estudio de Impacto Ambiental que como tal
comprende un procedimiento de participacion ciudadana, que deberd ajustarse
ademas a los términos que el Convenio N° 169 contempla, lo cual permitira asegurar
el derecho antes aludido®’.

El criterio que subyace a las decisiones del Corte Suprema es que cuando un proyecto o actividad
pueda afectar a comunidades indigenas, el procedimiento de evaluacion ambiental no puede

realizarse sin la participacion de dichas comunidades, pues por dicha via se estaria violentando el

Convenio 169 y de esta manera se afecta el principio de igualdad®.

El cambio de criterio por parte de la Corte Suprema ha supuesto una interpretacion del deber de
consultar previsto en el Convenio que, de alguna manera, amplia la obligacion de participacion
de la comunidad establecida en el marco del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental. Para
la Corte no es ya suficiente la participacion ciudadana prevista por la LBGMA. El Convenio

estableceria un estandar distinto, requiere algo mas que la participacion prevista por la ley.

27 Sentencia de la Corte Suprema Rol No. 258-2011, de 13 de julio de 2011, considerandos 9° y 10°.

2% Cf. CORDERO, Luis. Judicializando la energfa: el problema no es el SEIA. Publicado en El Mercurio Legal
(2012). [En linea] Disponible en www.core.cl/destacado/2012/04/16/judicializando-la-energia-el-problema-no-es-el-
seia [Fecha de consulta: 2 de marzo de 2015].
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Como ha concluido el Informe Anual de Derechos Humanos del afio 2012 de la Universidad
Diego Portales la aplicacion de la consulta indigena en el ambito judicial no ha terminado de

dirimir la relacion entre el Convenio y la ley, con una jurisprudencia ambigua:

En sintesis, el foro en donde se han puesto en juego los alcances y aplicacion concreta
de la consulta indigena ha sido el judicial; este, si bien ha ido considerando de manera
creciente las normas del Convenio 169 sobre la materia, no ha dirimido si los &mbitos
de aplicacion de la ley indigena y ambiental satisfacen los requerimientos de la
consulta y participacién contenidos en los instrumentos internacionales®®®.

Las diferencias interpretativas en las decisiones de la Corte Suprema —y de las Cortes de
Apelaciones- ponen en evidencia los problemas que ha generado la aplicacion del derecho a
consulta y la ausencia de regulacion. La implementacién de este derecho a través de la dictacion

de una ley habria entregado certeza juridica. Los ciudadanos —entre ellos los pueblos indigenas-

conocerian el procedimiento y la forma de llevar a cabo la consulta.

Los problemas en la aplicacion de la consulta no son exclusivos de los tribunales de justicia. Los
6rganos de la Administracion del Estado también han aplicado de manera disimil la consulta,
particularmente en cuanto a la determinacion del responsable de efectuarla, el procedimiento
para llevarla a cabo y su procedencia. En un estudio realizado por Andrés Fernandez y Cristhian
de la Piedra, se refieren particularmente a la practica de la administracion en esta materia

sefialando lo siguiente:

Si bien el derecho de consulta constituye un deber para el Estado, diversos 6rganos
con competencia ambiental al evaluar proyectos sometidos al SEIA han requerido a
los titulares de proyectos la realizacion de acciones de consulta hacia las
comunidades, traspasando de esta forma la obligacién hacia los privados. En otras
circunstancias, el propio organismo encargado de los asuntos indigenas ha llegado a
exigir a los titulares de proyectos la “autorizacion” de la comunidad indigena como
condicion para ejecutar los proyectos. Con relacion al procedimiento con el que debe
realizarse la consulta indigena, algunos érganos del Estado han calificado como
insuficiente el proceso de participacion ciudadana contemplado por la Ley N° 19.300
para los Estudios de Impacto Ambiental, ya que estiman que este procedimiento no
darfa respuesta satisfactoria a lo estipulado en el articulo 6 del Convenio®™.

%% Copbou, Alberto (Ed.). Informe Anual sobre Derechos Humanos 2012. Ediciones Universidad Diego Portales
(2012), p. 177.

210 FERNANDEZ, Andrés y DE LA PIEDRA, Cristhian. Implementacion y evolucion de los derechos contenidos en el
Convenio OIT 169. En: Revista Estudios Publicos No. 121 (2011), p. 112.
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Los mismos oOrganos de la Administracion a veces han requerido que sean los titulares de
proyectos los que realicen la consulta, llegando a exigir la autorizacién de la comunidad
indigena, y han tenido posturas ambivalentes acerca de si el proceso de participacion
contemplado en la ley es suficiente o no para cumplir con el derecho a consulta previsto por el
Convenio. Adicionalmente han surgido interpretaciones divergentes acerca de la procedencia de
la consulta. Por ejemplo en algunos casos ésta se ha exigido por el solo hecho que el proyecto se

emplace en un area de desarrollo indigena, sin atender al criterio de afectacion®*.

El Tribunal Constitucional determind que el derecho a consulta era autoejecutable, basandose en
la claridad y precision suficiente de su formulacion. Para arribar a esta conclusion considero el
lenguaje no condicional utilizado por la disposicion. Al revisar parte de la practica de los
tribunales de justicia y de los érganos de la administracion del Estado, aparecen de manifiesto los
problemas de este criterio. Los vacios de regulacion en la materia han provocado interpretaciones
disimiles, contradictorias, por parte de estos 6rganos. La falta de regulacion ha sido suplida por
una variante jurisprudencia que revisa los actos administrativos aplicando diferentes estandares.

Al respecto, Cristidn Sanhueza ha sefialado:

La ausencia de una normativa clara, pues sabemos que el convenio establece el
derecho a la consulta mas no la forma de realizarse, dispone a los tribunales de
justicia el deber de pronunciarse sobre aspectos que, en mi opinién, son propios de la
esfera politica y no judicial®.
Esta postura me parece correcta. Han sido los tribunales los que han debido pronunciarse sobre
aspectos que debieran ser zanjados por los 6rganos politicos. Esta misma razon es la que explica
que el mismo Tribunal Constitucional haya interpelado a los érganos legisladores a que regulen
la consulta. A mi juicio, los problemas que ha generado la aplicacion de esta disposicién
estimada como autoejecutable llevo al TC a tener que declarar que la autoejecutabilidad no

obstaba a la regulacion sino que la impelia®™.

2 Ipid., pp. 113-114.

212 SANHUEZA, Cristian. La consulta previa en Chile: del dicho al hecho. En: OLEA, Helena (Ed.). Derecho y Pueblo
Mapuche. Aportes para la discusion. Ediciones Universidad Diego Portales (2013), p. 254.

23 Cf. Sentencia del Tribunal Constitucional Roles No. 2387 y 2388 (acumulados), de 23 de enero de 2013,
considerandos 23° y 24°. Para el andlisis de esta sentencia, véase supra, pp. 69-72.
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Uno de los ultimos desarrollos en materia de la aplicacion del Convenio 169 en el derecho
doméstico lo constituye la dictacion del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental, en octubre de 2014. Este reglamento, dispone en su articulo 85 el deber del Servicio
de Evaluacion de Impacto Ambiental de disefiar y desarrollar un proceso de consulta de buena fe,
que contemple mecanismos apropiados segun las caracteristicas socioculturales propias de cada
pueblo y a través de sus instituciones representativas, de modo que puedan participar de manera
informada y tengan la posibilidad de influir durante el proceso de evaluacién ambiental®**. La
aplicacion de esta nueva norma en el contexto del SEIA y la interpretacion que los tribunales

hagan de ella en relacion con el Convenio 169 esta aun por verse.

Conclusiones

La regulacion de los tratados internacionales en el derecho chileno es particularmente escueta.
No existen reglas generales sobre su incorporacion ni sobre sus efectos, lo que obedece a que
todavia son concebidos como instrumentos que regulan las relaciones exteriores de los Estados.
Como se establecio en un capitulo anterior, el efecto directo de los tratados es una decision
politica que cada Estado es libre de adoptar. En el caso chileno, dicha decisién politica ha sido de

alguna forma adoptada por los tribunales.

La decisiéon del Tribunal Constitucional sobre el Convenio 169 marc6 un hito en cuanto a la
aplicacion directa de los tratados internacionales en el derecho chileno. En dicha sentencia

acogiod la nocién de autoejecutabilidad y determind un criterio que ha sido utilizado por otros

21 E] articulo 85 del Reglamento dispone: “Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 83 de este Reglamento, en

el caso que el proyecto o actividad genere o presente alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias indicados
en los articulos 7, 8 y 10 de este Reglamento, en la medida que se afecte directamente a uno 0 mas grupos humanos
pertenecientes a pueblos indigenas, el Servicio debera, de conformidad al inciso segundo del articulo 4 de la Ley,
disefiar y desarrollar un proceso de consulta de buena fe, que contemple mecanismos apropiados segun las
caracteristicas socioculturales propias de cada pueblo y a través de sus instituciones representativas, de modo que
puedan participar de manera informada y tengan la posibilidad de influir durante el proceso de evaluacion ambiental.
De igual manera, el Servicio establecera los mecanismos para que estos grupos participen durante el proceso de
evaluacion de las aclaraciones, rectificaciones y/o ampliaciones de que pudiese ser objeto el Estudio de Impacto
Ambiental.

En el proceso de consulta a que se refiere el inciso anterior, participaran los pueblos indigenas afectados de manera
exclusiva y debera efectuarse con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento. No obstante, el no
alcanzar dicha finalidad no implica la afectacion del derecho a la consulta.

En caso que no exista constancia que un individuo tenga la calidad de indigena conforme a la ley N° 19.253, debera
acreditar dicha calidad segtin lo dispuesto en la normativa vigente.”
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tribunales y organos del Estado. En efecto, los tribunales ordinarios y la Contraloria han basado
sus decisiones aplicando —explicita o implicitamente- la postura del Tribunal Constitucional.
Ninguno de estos 6rganos ha llevado a cabo un mayor analisis en la materia, ni se ha considerado
la existencia de diversos criterios para determinar la autoejecutabilidad de un tratado. De hecho,
ningun organo ha reparado en que el analisis del Tribunal Constitucional fue pensado para
determinar qué normas de un tratado debian ser sometidas a un examen de constitucionalidad. En
el caso de la Contraloria, se ha mostrado el extremo al que llega la postura chilena, que permite
declarar autoejecutables disposiciones de tratados internacionales incluso cuando los otros

Estados Parte niegan dicha autoejecutabilidad.

La insuficiencia del criterio aplicado por los tribunales queda de manifiesto en la aplicacién del
derecho a consulta establecido en el Convenio 169. Este derecho fue expresamente declarado
autoejecutable por el Tribunal Constitucional, pero los problemas que ha generado su aplicacion
en la practica demuestran que la implementacion legislativa resulta deseable. Esto indica que no
basta con analizar si una disposicién utiliza un lenguaje programético para determinar su

autoejecutabilidad, tal como lo demuestra la experiencia comparada.

Todo lo anterior da cuenta de la necesidad de una mejor comprension sobre la naturaleza de los
tratados internacionales contemporaneos y de sus efectos. Las caracteristicas ya analizadas que
poseen los tratados internacionales, sumado a los problemas que ha demostrado la practica
chilena hacen necesaria una teoria mas compleja y acabada acerca de la relacion entre el derecho
internacional y el derecho doméstico, particularmente sobre el efecto directo de los tratados
internacionales. En consecuencia, es necesario preguntarse por los criterios que debieran tener en

cuenta los érganos del Estado para determinar si un tratado es autoejecutable.
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CAPiTULO IV
CRITERIOS RELEVANTES PARA DETERMINAR EL EFECTO DIRECTO DE UN TRATADO
INTERNACIONAL EN CHILE

En el capitulo anterior se intentd demostrar la insuficiencia del criterio adoptado por el Tribunal
Constitucional chileno en materia de autoejecutabilidad ademéas de los problemas que ha
generado, en la practica de los tribunales ordinarios y de otros érganos, la aplicacion de aquel
criterio. Esto expone la necesidad de una reflexién mas compleja acerca del efecto directo de los
tratados internacionales en el derecho chileno.

La respuesta a la cuestion de la autoejecutabilidad, como ya se aclar6 previamente, no se
encuentra en el derecho internacional, sino en el derecho doméstico de cada Estado. Se trata de
una decision politica en la que cada Estado puede sopesar los beneficios y desventajas que
implica la aplicacion directa de tratados. Este capitulo busca analizar, en primer lugar, si es
deseable que los tratados internacionales tengan efecto directo en el derecho chileno. En segundo
lugar, si los tratados han de tener efecto directo, es necesario preguntarse bajo qué criterios se

determinara si las disposiciones del mismo pueden ser aplicadas directamente.

Por de pronto, la respuesta a ambas preguntas y en particular a aquella sobre los criterios para
determinar cuando un tratado puede ser aplicado directamente debieran dar cuenta de los
principios constitucionales que informan al sistema juridico chileno. Lo anterior es una
consecuencia de que es el derecho doméstico el que define si los tratados son o0 no
autoejecutables, y asimismo que la Constitucion es la norma de mayor jerarquia del sistema. La
determinacion sobre si un tratado puede ser aplicado directamente por los tribunales constituye
una materia que toca el corazon del principio de separacion de poderes. Si un tratado es
autoejecutable, su aplicacién queda entregada a los tribunales; si no lo es, su ejecucion depende
de los 6rganos ejecutivo o legislativo. Como ha sefialado David Edward, ex juez del Tribunal de

Justicia de las Comunidades Europeas, “el efecto directo es acerca de la separacion de poderes, y
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en concreto sobre el alcance del poder judicial para hacer cumplir las obligaciones del

Estado™?®.

En consecuencia, la decision sobre la aplicacion directa debe considerar distintos factores que se
relacionan con los principios establecidos en la Constitucion. Adicionalmente, una teoria sobre la
autoejecutabilidad debiese dar cuenta de las caracteristicas de los tratados internacionales
contemporaneos y de los cuestionamientos a la legitimidad democratica del derecho
internacional. EI derecho doméstico puede ser una herramienta que contribuya a solucionar parte

de estos problemas.

Tomando en cuenta lo anterior, el objetivo de este capitulo es ofrecer una reflexion sobre el
efecto directo de los tratados en el derecho chileno, su conveniencia y entregar a los operadores

juridicos herramientas que les permitan analizar con mayor complejidad este tema.

¢ Es deseable otorgar efecto directo a los tratados internacionales en el derecho chileno?

En Chile no ha existido una discusion profunda sobre la conveniencia ni las consecuencias que
implica otorgarle efecto directo a los tratados internacionales. Las reflexiones de distintos
autores sobre el tema han sido escuetas y en buena medida no dan cuenta de las implicaciones

que conlleva la aplicacion directa de los tratados®*®.

Sin embargo, el efecto directo no es un concepto juridico neutral. Supone la adopcion de una
decision politica que, como tal, no esta exenta de consecuencias®’. Se trata nada menos que abrir

el sistema juridico a normas que enfrentan criticas acerca de su legitimidad democratica y cuya

25 EDWARD, op. cit. (nota 97), pp. 424-425. En inglés: “direct effect is about the separation of powers, and
specifically about the extent of the judicial power to enforce the obligations of the state”.

218 por ejemplo, en los escasos articulos que abordan la autoejecutabilidad, no se abordan las consecuencias de la
misma, la practica comparada o la relacién entre principios constitucionales y aplicacion directa: PENA, Marisol. Los
tratados internacionales en la jurisprudencia constitucional. En: Revista de Estudios Constitucionales, Vol. 1, No. 1
(2003), (se limita a mencionar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sin efectuar un analisis en la materia y
apoyando la aplicacion directa de tratados sobre derechos humanos); NAsH, Claudio. La incorporacién de los
instrumentos internacionales de derechos humanos en el dmbito nacional: la experiencia chilena. [En linea]
http://www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/30.pdf [Fecha de consulta: 29 de abril de 2015] (que aboga por la
autoejecutabilidad de los tratados sobre derechos humanos siguiendo el criterio del Tribunal Constitucional). El
contraste a estas opiniones, en donde son considerados las implicancias de la aplicacion de tratados, puede
encontrarse en MONTT, op. cit. (nota 199); FUENTES, El derecho internacional y el derecho interno, op. cit. (nota
25); y FUENTES, La jerarquia y el efecto directo, op. cit. (nota 127).

217 Es necesario tener presente que en Chile no ha habido una decision del poder constituyente ni del poder
legislativo que responda a esta cuestion.
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aplicacion podria tener consecuencias con respecto a la regulacion doméstica. Este problema se
agudiza cuando el Unico criterio que determina si una norma es autoejecutable es la manera en
que ha sido redactada. Pero méas importante adn, el efecto directo permite que la ejecucion de un
tratado internacional dependa del Poder Judicial y que la decision sobre qué normas
internacionales seran aplicadas en el derecho chileno dependa de ellos. En otros términos, le
entrega poder a los tribunales porque de lo que se trata de determinar con el efecto directo, es en
qué circunstancias una determinada norma de un tratado ha pasado de la competencia del
legislador o la administracion a la competencia del juez?®. Jan Kabblers lo explica de la

siguiente forma:

El concepto es en si mismo problematico, no tanto porque pueda involucrar
argumentos de politica (publica) discutibles, sino también porque a veces su
aplicacion es practicamente implausible (tal como la Corte [Europea] ha reconocido
en algunos casos, pero no en otros) y, mas importante, porque es susceptible a la
critica funcional que realmente no es mas que una doctrina vacilante que da a los

tribunales carta blanca para decidir qué normas del derecho internacional se

incorporaréan en su ordenamiento juridico®*®.

El poder de los tribunales aumenta en comparacion a la de los otros 6rganos que conforman el
Estado. Como sefiala el mismo Klabbers: “[e]n términos generales, es reconocido que al dar
poder de decision a los tribunales, se refuerza la posicion de los tribunales vis-a-vis otros actores,
en particular, al legislador’?®. Es indispensable tener esto en consideracion al analizar la
posibilidad de autoejecutabilidad de los tratados porque, después de todo, ¢cual es el 6rgano mas
preparado para tomar decisiones sobre el interés puablico o sobre como se deberian ponderar los
derechos que se consagran en tratados internacionales? ¢Es una tarea que queremos sea resuelta

por los representantes elegidos por el pueblo o por los jueces?

Dentro de los argumentos que se pueden desarrollar para defender la aplicacion directa de los
tratados, se encuentra la importancia que se le debiera asignar al cumplimiento de los tratados

218 EpwARD, op. cit. (nota 97), p. 428.

1% KLABBERS, op. cit. (nota 21), pp. 263-264. Original en inglés: [T]he notion is itself problematic, not so much
because it may involve debatable policy arguments, but also because sometimes its application is practically
implausible (as the [European] Court has recognized in a few cases, but not in some others) and, more importantly,
because it is vulnerable to the functional critique that it really is little else but a half-hearted doctrine giving courts a
free hand in deciding which norms of international law to allow into their legal order.

220 |bid., p. 264. En inglés: “More generally, it is recognized that by giving decision-making powers to courts, it

reinforces the position of courts vis-a-vis other actors, in particular the legislator”.
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internacionales en el derecho interno. ElI Estado de Chile debe honrar sus compromisos y
asegurar que estos sean cumplidos por los tribunales nacionales. Pero esto constituye una
comprension deficitaria del derecho internacional. Que no se otorgue efecto directo a los tratados
no implica, por definicion, un incumplimiento de los mismos. Es importante recalcar que el
cumplimiento de las obligaciones internacionales no depende de otorgar efecto directo a los
tratados internacionales: a menos que el tratado especifique un modo determinado de
cumplimiento, los Estados son libres para elegir a través de qué mecanismo daran cumplimiento
al mismo. En este sentido, para el derecho internacional es irrelevante que se adopte una medida
administrativa, que se dicte una ley o que se aplique el tratado en un tribunal; lo que importa es
que la obligacion se cumpla. Que en un sistema juridico las normas de un tratado no tengan
efecto directo no acarrea responsabilidad internacional, en la medida que la obligacion sea
cumplida.

Un segundo argumento puede ser elaborado al considerar los tratados sobre derechos humanos.
El objetivo de este tipo de tratados es crear obligaciones de los Estados hacia sus ciudadanos,
estableciendo derechos que los 6rganos estatales deben respetar. En esta medida, ¢qué mejor
forma de garantizar dicho cumplimiento que entregando a los tribunales el poder para aplicar las
disposiciones de los tratados? El Poder Judicial se erige como contrapeso al Poder Ejecutivo. El
efecto directo opera garantizando derechos individuales en la esfera doméstica, y garantizando
que ello no dependa del gobierno de turno o de los cambios en la composicion del parlamento,
solucionando ademas el problema de la falta de coercibilidad de las normas internacionales. El
poder de los tribunales aumenta, pero aumenta para proteger los derechos de las personas.

Con todo, es necesario considerar elementos adicionales para sopesar los costos asociados a la
aplicacion directa de tratados.

En el capitulo I expuse algunas de las criticas existentes hacia la legitimidad de las normas
internacionales, particularmente de los tratados internacionales. En particular, mencioné la critica
que apunta al déficit democratico que tienen las normas internacionales, al no ser creadas dentro
de una comunidad politica ni ser adoptadas por procedimientos que aseguren representatividad
de los ciudadanos; la critica a la falta de transparencia que existe en el proceso de creacion de las

normas, que permite que los Estados méas poderosos impongan sus normas al resto; y la minima
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posibilidad de supervision que tiene el electorado en la formacién de estas normas®*

. Al aplicar
directamente los tratados internacionales, todas estas criticas se replican en el &mbito domeéstico,

y el sistema juridico no se hace cargo de ellas.

En segundo lugar, otra de las consecuencias no consideradas de la aplicacion directa de los
tratados es la creciente presion que la autoejecutabilidad generaria para uniformar los diferentes
esquemas regulatorios nacionales???. Dado que no existe area del derecho que intrinsecamente
escape de la posibilidad de ser regulada por el derecho internacional, el espacio para mantener
leyes disimiles e independientes entre los Estados se reduce en la medida que las disposiciones
de los tratados internacionales pasen a ser aplicadas directamente. El principio de auto
determinacion, expresion de la democracia y diversidad de comunidades politicas, se ve afectado
en la medida que lo anterior ocurra. El resultado de la negociacion de un tratado, y los Estados

que tienen méas poder para influir en ella, podrian determinar la regulacion del resto.

En tercer lugar, se ha destacado que muchos tratados se caracterizan por su textura abierta y los
consiguientes riesgos que ello suscita en el contexto de la aplicacion directa. A diferencia del
argumento desarrollado en el parrafo anterior, que se aplica a tratados que regulan con mayor
precision las materias que abordan, en este caso se trata de tratados que utilizan conceptos
abiertos. Por ejemplo, considérese un tratado que establece el derecho a la libertad de expresion.
Lo que pueda entenderse por este concepto dentro de una comunidad politica no tiene por qué
significar lo mismo para otra comunidad. El significado de estos conceptos, por mucho que el
sentido comun indique lo contrario, no tiene nada de evidente. En este sentido, tal como indica el
profesor Rodrigo Correa “sostener que un tratado semejante puede ser directamente aplicable por
los tribunales equivale a entregar a los jueces un cheque en blanco. Y los cheques en blanco son
contrarios a la rule of law”??®. Aunque esta critica no es decisiva —la misma podria hacerse a
disposiciones constitucionales e incluso legales- si puede alertar sobre los riesgos que implicaria
la aplicacion de este tipo de normas, fundamentalmente porque podria suponer que los jueces, en
los hechos, llegaran a legislar. De esta manera, esta critica muestra por una parte que una buena

solucion a este problema seria exigir que todos los tratados fueran implementados mediante

221 \/éase supra pp. 13-15.
222 Cf. VON BOGDANDY, op. cit. (nota 52), p. 405.
223 CORREA, 0p. cit. (nota 19), p. 261.
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legislacion y, en segundo lugar, que en casos que se permitiera su aplicacion directa, limitar estos
riesgos a través de la formulacion de criterios que hagan improbable que un juez llegue a

legislar. Volveré sobre esto en las proximas secciones.

En cuarto lugar, ya he mencionado que el efecto directo tiene una estrecha relacion con el
principio de separacion de poderes. La expansion de las materias que han comenzado a ser
reguladas por los tratados internacionales, asi como la densidad de esa regulacion, y el
surgimiento de oOrganos de supervision a los que los Estados delegan potestades normativas,
hacen necesario reflexionar sobre la posibilidad de que la facultad para celebrar tratados suplante
el proceso doméstico de creacion de leyes. La pregunta es como preservar las facultades del
Congreso. En el contexto estadounidense, algunos autores han expresado esta misma
preocupacion:
La globalizacion, por lo tanto, y la concomitante expansiéon en el alcance y la
complejidad de los tratados, plantea importantes preguntas acerca de si el poder de
los tratados puede suplantar el proceso legislativo interno, si los tribunales pueden dar
efecto a los tratados en areas que recaen dentro de los poderes del Congreso segun el
Articulo I, Seccidn 8, y si los 6rganos que celebran los tratados pueden hacer que esos
tratados no sean autoejecutables con el fin de preservar las prerrogativas del
Congreso®®.
Una postura que se tome en serio la doctrina de separacion de poderes concluiria que cuando de
materias de ley se trate, los tratados que versaren sobre ellas necesariamente debiesen ser
incorporados mediante legislacion. Como explica Eduardo Aldunate, la asimilacion de tratados

internacionales a la ley no es suficiente:

[...] desde una perspectiva clasica del constitucionalismo (...) no basta con que el
texto haya sido “aprobado” por el parlamento, sino que haya sido el resultado de un
acto politico de decision legislativa con las correspondientes posibilidades de
intervencion de los representantes del pueblo lo que, en el caso de los tratados —en
que la participacion parlamentara se limita bajo nuestra Constitucion, a aprobar o no,
y a sugerir la formulacion de reservas- claramente no se cumple®®.

224 Y00, Globalism and the Constitution, op. cit. (nota 73), p. 1969. Original en inglés: “Globalization, therefore,
and the concomitant expansion in the scope and depth of treaties, raises important questions of whether the treaty
power can supplant the domestic lawmaking process, whether courts are to give effect to treaties that intrude on
areas within Congress’s Article I, Section 8 powers, and whether the treatymakers can render such treaties non-self-
executing in order to preserve congressional prerogatives”.

25 ALDUNATE, op. cit. (nota 132), p. 204, nota al pie 35.
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Considerando lo anterior, existen argumentos que hacen cuestionar la aplicacion directa de los

tratados internacionales. ¢Cual es, entonces, la mejor solucion con respecto al efecto directo?

En mi opinion, la balanza deberia inclinarse a negar el efecto directo a los tratados
internacionales. Negar la posibilidad de autoejecutabilidad implicaria que la mayoria de los
tratados internacionales debieran implementarse ya sea a través de legislacion o de medidas
administrativas para ser aplicados en la esfera doméstica. En la esfera internacional, por
supuesto, el Estado quedaria obligado a cumplir con un tratado desde que éste entre en vigor.
Negar el efecto directo supone que, cada vez que se requiera implementar un tratado, sea
necesario un proceso deliberativo democréatico para evaluar cuales seran las consecuencias que
en el derecho nacional tendra cada tratado; qué normas internas sera necesario crear, modificar o
derogar; en fin, cual sera la regulacién aplicable. En el mismo sentido se ha pronunciado el

profesor Rodrigo Correa:

La ratificacion de un tratado internacional debiera ir de la mano con un debate
publico interno sobre los ajustes al derecho interno exigidos por el tratado. La mejor
forma de promover tal debate es exigiendo que junto con aprobar el tratado se dicte la
legislacion necesaria para darle efecto como ley de la republica. Ciertamente que esto
dificultaria considerablemente el proceso de aprobacion de los tratados
internacionales pero garantizarfa que éste sea mas serio®?®.
De la misma forma, los cuestionamientos a la legitimidad del derecho internacional pierden
sustento si las reglas del mismo son sometidas a implementacion por parte de los 6rganos
constitucionales domésticos. EIl principio democréatico no se ve afectado: el control sobre las
disposiciones de un tratado queda radicado en el Parlamento. En consecuencia, esta opinién no
se funda en un rechazo al derecho internacional, sino, por el contrario, en tomarse en serio el
mismo a la vez que tomar en cuenta los problemas que para el derecho doméstico suscita el

efecto directo de los tratados. Como ha sefialado John Yoo:

Cuantos mas pasos existan en la implementacion de los tratados, mas abierto serd el
proceso y mayores seran las posibilidades de tener una discusion razonada sobre las
politicas involucradas. El requisito de que los tratados reciban implementacion
legislativa expone a los acuerdos internacionales a los beneficios de un proceso

226 CORREA, 0p. Cit. (nota 19), p. 265.
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politico més abierto, que promueve la elaboracion de politicas estables y una més

amplia aceptacion politica®*’.
Esta postura, sin embargo, no ha sido discutida en Chile y aparentemente no existen normas que
permitan argumentar que los tratados no tienen efecto directo en Chile como regla general. El
paradigma bajo el cual se han aplicado los tratados internacionales en el derecho chileno es que
la autoejecutabilidad de los mismos no es en absoluto problematica. Debe ser entonces
considerada como una postura de lege ferenda. Pero esto no quiere decir que los tratados
internacionales deben continuar siendo aplicados de la forma en que lo han sido por los
tribunales nacionales. El analisis de esta memoria inevitablemente lleva a concluir la necesidad
de contar con diversos criterios que permitan determinar cuando un tratado internacional puede o
no ser aplicado directamente, dando cuenta asi de los principios constitucionales que puedan
restringir su aplicacién. Lo que se propone a continuacion no puede ser evaluado como una
amenaza a la eficacia del derecho internacional o la estabilidad del cumplimiento de los tratados,
sino como una legitima respuesta de un orden constitucional que busca contrapesar los riesgos

provenientes del sistema juridico internacional. En palabras de André Nollkaemper:

Las practicas nacionales que limitan el efecto del derecho internacional no deben,
entonces, ser vistas necesariamente como una amenaza para la eficacia del derecho
internacional y la estabilidad del cumplimiento de los tratados, sino como una
estrategia que proporciona controles y equilibrios que hacen falta en el plano
internacional, y que afianzan el sistema de derecho internacional y a su legitimidad
general®®,

La practica de los Estados demuestra que no existe una Unica respuesta en la materia. En efecto,
si de lo que se trata es de resguardar principios constitucionales como la separacién de poderes y

de velar por la legitimidad de las normas aplicadas en el derecho doméstico, mas de un camino

puede ser tomado.

221y 00, Treaties and Public Lawmaking, op. cit. (nota 73) p. 2241. Original en inglés: “The more steps that exist in
implementing treaties, the more open the process and the greater the chances for reasoned discussion about the
policies involved. A requirement that treaties receive implementing legislation exposes international agreements to
the benefits of a more open political process, which promotes stable policymaking and broader political acceptance”.

228 NOLLKAEMPER, The Duality of Direct Effect, op. cit. (nota 22), p. 121. En inglés: “National practices that limit
the effect of international law then should not necessarily be seen as a threat to the effectiveness of international law
and the stability of treaty performance, but a strategy that provides checks and balances that are lacking at the
international level, and which supports the system of international law and its overall legitimacy”.
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Una forma de resguardar la legitimidad democratica y asegurar los principios constitucionales
seria, tal como he argumentado, negar el efecto directo de los tratados internacionales, adoptando
el modelo del Reino Unido. De esta manera, el Estado de Chile se podria continuar obligando
internacionalmente a traves de la suscripcion de tratados pero cada vez que lo hiciera, necesitaria
transformar los tratados en derecho interno a través de la dictacion de la legislacion
correspondiente. Por ejemplo al ratificar el Convenio 169 de la OIT, habria sido necesario que el
Congreso aprobara la regulacion de, entre otros, el derecho a la consulta. Si ese hubiese sido el
caso, hoy no existirian dudas acerca del procedimiento aplicable, la forma de llevarlo a cabo, los
objetivos que debe conseguir. El derecho a la consulta previa habria sido tomado en serio. Otra
manera podria ser otorgar efecto directo a los tratados internacionales pero adoptar criterios que
cumplan con la funcién de garantizar la suficiente legitimidad democrética y el respeto de los
principios constitucionales, tal como la practica holandesa lo ha hecho. En lo que sigue se

plantea esta alternativa.

Veamos entonces qué criterios debieran ser considerados por los operadores juridicos para

determinar si un tratado debe o no tener efecto directo.

¢ Puede ser la intencion de las partes de un tratado un criterio de autoejecutabilidad?

Un criterio para determinar el efecto directo ha sido la intencion de las partes que concurrieron a
la conclusion de un tratado. Si su intencion es que el tratado sea autoejecutable, no seria
necesaria su implementacion legislativa. Este criterio ha sido criticado, y con razén. Por un lado,
determinar la intencion de las partes con respecto a esta materia es una tarea muy compleja.
Como se aprecid en el primer capitulo de esta memoria, los tratados rara vez contemplan reglas
sobre su implementacion. A los Estados no les preocupa establecer la forma en la que se debera
cumplir lo pactado. En la negociacion de un tratado seria dificil alcanzar consenso en esta
materia, considerando que los Estados tienen reglas muy diversas sobre incorporacion o
aplicacion de tratados. Por estos motivos, intentar concluir de los textos de un tratado la
intencion en materia de autoejecutabilidad no solo es dificil, sino también un ejercicio artificial.
En este sentido, el lenguaje que utilice un tratado simplemente puede reflejar la necesidad de que

algunos Estados requieran implementarlo a través de legislacion, sin que importe la intencion
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que hayan tenido las partes®®®. Pero la critica mas relevante es la que devela que el criterio de la
intencion de las partes incurre en un non sequitur. Al respecto, el profesor Rodrigo Correa sefiala
que el argumento “derechamente ignora que aun cuando sea cierto que quienes concurrieron a la
conclusion de un tratado internacional tuvieron la intencién de que éste tuviera efecto como
derecho interno, tal intencion no puede derogar el derecho constitucional”®®. Es decir, es el
derecho constitucional el que tiene la dltima palabra sobre la aplicacion de los tratados

internacionales.

La intencion de las partes no puede por tanto ser un criterio que, por si solo, determine si un

tratado debe o no aplicarse directamente.

El criterio de claridad y precision reformulado

El criterio dominante en Chile para determinar la autoejecutabilidad de un tratado, como se
concluyo en el capitulo anterior, es la ‘claridad y precision’ de la disposicion a ser aplicada. Esta
‘claridad y precision’ se ha determinado analizando Uinicamente el lenguaje de la norma, esto es
si ella ha sido redactada de manera programatica o no. El uso del tiempo futuro indicaria que no
se puede aplicar directamente. Ningun otro andlisis se ha hecho al respecto. Como expliqué
anteriormente este criterio resulta insatisfactorio y la préctica chilena asi lo ha demostrado®".
Existen casos en que pese a que una norma no haya sido redactada de forma programatica, no se
le puede otorgar efecto directo. Pero esto no quiere decir que el criterio de claridad y precision
deba ser simplemente descartado: el lenguaje utilizado por la disposicion puede seguir siendo un

elemento a considerar.

Este criterio debe ser vinculado con el principio de separacion de poderes. Si la funcion de
legislar compete al Congreso y la de juzgar al Poder Judicial, entonces la aplicacién de tratados
no puede tener como consecuencia que los tribunales legislen. En otras palabras, cuando un
tratado utiliza un lenguaje demasiado vago o abstracto —consecuencia propia de la necesidad de

consenso que existe en la negociacion del texto de los tratados- los tribunales no debieran aplicar

229 \/ASQUEZ, Four doctrines, op. cit. (nota 75), pp. 703-704.
%0 CORREA, 0p. cit. (nota 19), p. 259.

81 \/éase, supra capitulo 111, especialmente pp. 83y ss.
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disposiciones redactadas de esa forma porque de lo contrario estarian legislando. Este criterio
ciertamente no opera en forma automatica, no existe férmula para determinar en abstracto
cudndo una disposicién es vaga y necesita implementacion. Lo que un tribunal u otro 6rgano
debiera preguntarse es si al aplicar la disposicion estd creando normas en virtud del tratado o
simplemente esta resolviendo una controversia en base a una materia ya regulada. Esa es la clave

de este criterio.

Un ejemplo puede servir para ilustrar el argumento. Como ya vimos, el Convenio 169 de la OIT
establece el derecho a consulta para los pueblos indigenas cada vez que se vaya adoptar alguna
medida que los afecte. La disposicion, sin embargo, no establece el procedimiento ni la forma a
través de la cual se debe llevar a cabo la consulta. Bajo el criterio establecido por el Tribunal
Constitucional chileno, basta que la disposicion no estuviera redactada en tiempo futuro para que
fuera autoejecutable. Bajo la formulacion que defiendo, esto no es suficiente. Puesto que el
derecho a consulta no establece la regulacién necesaria para llevarla a cabo, este no deberia ser
aplicado por los tribunales. EI cumplimento de la obligacién establecida en el Convenio deberia

quedar, entonces, entregado a los 6rganos que legislan.

Disposiciones de un tratado que suponen modificacién radical de instituciones domésticas

Existen casos en que una disposicion de un tratado exige, para su cumplimiento a nivel
internacional, la modificacion radical de toda una institucion en el derecho doméstico. En esta
situacion puede que la norma sea clara y precisa, esto es que no esté formulada en términos
vagos, pero cuya aplicacién implicaria dejar sin efecto toda la regulacion doméstica sobre la
materia. Veamos un ejemplo. La Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 17
N°5 establece que “la ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de
matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”. Cuando este tratado entr6 en vigor en Chile,
en el afio 1990, nuestro sistema juridico consideraba estatutos juridicos diversos para los hijos
nacidos dentro del matrimonio y para los nacidos fuera del mismo, en que se privilegiaba a los

primeros sobre los segundos.

Algunos autores reclamaron que la Convencion Americana debia tener efecto directo en esta
materia. La profesora Claudia Schmidt sostuvo que conforme a los tratados internacionales sobre

derechos humanos, mantener los diferentes estatutos filiativos en la legislacion chilena resultaba
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“insostenible, pues las disposiciones legales que regulan estos distintos regimenes filiativos son
discriminatorias y en consecuencia, inconstitucionales, incluso pueden considerarse tacitamente

99232

derogadas™**, para lo cual la autora refiere al articulo 52 del Cédigo Civil y ‘especialmente’ al

articulo 5 de la Constitucion.

Por supuesto, es claro que la regulacion del Cddigo Civil incumplia abiertamente no sélo lo
dispuesto en la Convencion sino también lo que la Constitucidn garantizaba, la igualdad ante la
ley. En eso la profesora Schmidt no se equivoca. Pero una cosa es reconocer este
incumplimiento, la discriminacién inaceptable que éste suponia, y otra muy distinta es sostener
que la regulacion legal se encontraba tacitamente derogada en virtud de las disposiciones de un

tratado internacional.

De haberse aplicado la norma establecida en la Convencion Americana por parte de los
tribunales, la consecuencia hubiese sido dejar de lado parte importante de la regulacion civil en
materia de derecho de familia y derecho sucesorio. Habria existido, en definitiva, un vacio
regulatorio en esas materias reemplazado por decisiones judiciales; las medidas necesarias para
obtener el resultado prescrito por la Convencion Americana excederian las atribuciones de los

tribunales.

En este tipo de situaciones, determinar si una disposicidn debiera o no ser aplicada debe tener en
cuenta el principio de separacion de poderes. La aplicacién de normas que conllevarian la
modificacion total de una institucion doméstica, implica la asuncién de potestades legislativas
por parte de los tribunales, motivo que debe llevar a concluir que se trata de disposiciones que no
pueden ser autoejecutables. Si este tipo de normas fueran aplicadas directamente, un juez podria
dejar sin efecto parte importante de la legislacion doméstica, debiendo crear reglas al efecto para
lograr un resultado determinado (por ejemplo, en el caso mencionado, que los hijos tuvieran
iguales derechos). Es por esta razén que aquellas disposiciones de tratados que implican para su

cumplimiento una transformacion substancial del derecho interno no pueden ser autoejecutables.

82 gcHMIDT, Claudia. Filiacion matrimonial y filiacion no matrimonial: fundamento y alcance de esta distincion en
la nueva legislacion. En: Fundacion Facultad de Derecho, Universidad de Chile. El nuevo estatuto de filiacion en el
cddigo civil chileno (1999), p. 166.
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La materia de un tratado como criterio de autoejecutabilidad

En el derecho comparado, un criterio que ha sido considerado para determinar la
autoejecutabilidad de un tratado o de sus disposiciones es el de la materia sobre la que versa el
tratado. Para utilizar la materia como criterio de aplicacion directa, es necesario analizar la
estructura de los tratados, las finalidades que persiguen, la manera en que los Estados han
establecido las obligaciones y la existencia 0 no de un sistema de solucion de controversias. A
continuacion analizaré el caso de los tratados sobre derechos humanos y tratados sobre libre

comercio.

En el caso de los tratados que versan sobre derechos humanos, se ha considerado que estos deben
ser aplicados directamente porque establecen derechos individuales, esto es, crean obligaciones
de los Estados en favor de los ciudadanos. En Chile, parte de la doctrina ha recogido este criterio.
Por ejemplo, la profesora Marisol Pefia, ha defendido la aplicacion de manera irrestricta de todos

los tratados sobre derechos humanos:

En el caso de los tratados que integran el derecho internacional de los derechos
humanos debe destacarse que su piedra angular es el reconocimiento y reafirmacion
ineludible del valor sustancia de la dignidad intrinseca de todo ser humano, por lo que
las normas contenidas en este tipo de tratados son de aquéllas que la doctrina califica
como “self executing” o auto ejecutables, precisamente, porque al emanar en forma

directa de la propia dignidad humana no requieren de normas legislativas o de

medidas administrativas que las hagan operables®*.

La autora no realiza ningun tipo de distincion sobre las distintas obligaciones establecidas en un
tratado de derechos humanos ni tampoco realiza andlisis alguno sobre los principios
constitucionales que pueden estar en juego. Extremando su argumento incluso si el tratado
tipificara delitos o la norma fuera totalmente vaga, seria autoejecutable sdlo porque emana ‘en

forma directa de la propia dignidad humana’.

Es por esto que la aplicacion de tratados que versen sobre derechos humanos debe ser
determinada considerando otros criterios, y particularmente si el cumplimiento del tratado esta
entregado a los tribunales o al poder legislativo. Efectivamente se puede considerar que la

finalidad de este tipo de tratados es establecer derechos para los particulares, los que

33 PeA, op. cit. (nota 216), p. 596.
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generalmente se harian valer ante tribunales. Pero puede ocurrir que para lograr ese objetivo sea
necesario el ejercicio de competencias domesticas. Entonces es posible que disposiciones de un

tratado de derechos humanos sean autoejecutables, pero no es posible asumir que todas lo son.

En un sentido similar, el profesor Claudio Nash ha sostenido que las normas de la Convencion
sobre Derechos del Nifio “sin duda” tienen calidad de normas autoejecutables* y que las
normas contenidas en los tratados de derechos humanos tienen “por lo general, un caracter de
autoejecutables™?*®. Lamentablemente el autor no explicita las razones que apoyan su postura. El
unico criterio que reconoce como limite a la autoejecutabilidad es que se traten de normas que
tengan un “cardcter meramente programatico, o bien que establece un obligacion de tipificar
determinados delitos por parte de los Estados o una obligacion de adecuar la legislacién interna

en algln otro sentido™?%,

Ninguno de las citas referidas entrega argumentos que apoyen la aplicacién directa de los
tratados, ni toman en cuenta las consecuencias que ello tendria. Al considerar la estructura de los
tratados sobre derechos humanos no basta simplemente con constatar que ellos establecen
derechos individuales. También hay que considerar el lenguaje que utilizan, la discrecion que
otorguen a los Estados para regular los derechos y limitar su alcance, si su aplicacion conllevaria
modificacion de normas domesticas, entre otros factores. Por lo tanto no puede afirmarse que
siempre y en todo caso las disposiciones de tratados sobre derechos humanos seran
autoejecutables. Este analisis debe realizarse respecto a la disposicion de que se trate.

En el caso de tratados que establecen normas sobre libre comercio, debe efectuarse un analisis
distinto. Dada la estructura de este tipo de tratados, se pueden desarrollar argumentos en contra
de la aplicacion directa de ellos por parte de los tribunales. A diferencia de los tratados sobre
derechos humanos, en el caso de los tratados de libre comercio ellos no establecen derechos o
garantias en favor de los particulares y establecen sistemas especificos de solucion de
controversias. La profesora Ximena Fuentes, comentando una sentencia que resolvid un recurso
de proteccion refiriéndose a normas de un tratado de libre comercio, ha construido el siguiente

argumento:

%4 NAsH, op. cit. (nota 216), p. 18.
25 |pid., p. 19.
2% Ibid.
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[A]lgunos de los criterios que podrian haberse desarrollado para argumentar sobre la
imposibilidad de invocar el tratado de libre comercio en contra de la administracion
en un recurso de proteccion son las siguientes: (a) que los tratados de libre comercio,
a diferencia de los tratados sobre derechos humanos, son tratados entre estados que
no tienen por objeto el establecimiento de derechos para los particulares (excepto en
el campo de la proteccion de inversiones); (b) que por ese mismo motivo los medios
de solucidn de controversias apropiados, que los propios tratados de libre comercio se
encargan de establecer, son medios jurisdiccionales o cuasi—jurisdiccionales de
caracter internacional, en que las partes son estados y los particulares solamente
actian a través de su propio Estado (excepto en el campo de la proteccion de
inversiones); (c) que la solucién de controversias en materia de comercio
internacional intenta otorgar todas las oportunidades para que las partes, los Estados,
Ileguen a un acuerdo, cuestion que no seria posible ni tendria necesariamente efectos
en un procedimiento judicial en que una de las partes es un particular que podria no
compartir la interpretacion de los Estados; (d) que para la solucién de estas
controversias se requiere de jueces especialistas y con experiencia en temas de libre
comercio; y (e) que los tratados de libre comercio implican un equilibrio entre los
beneficios que se han otorgado reciprocamente los estado parte y que no es
conveniente que ese equilibrio se pueda romper al margen de la voluntad de los
estados por decisiones de tribunales nacionales. La conjugacion de todos estos
factores puede llevar a concluir que otorgar un papel activo a los tribunales internos
en la aplicacion de las disposiciones de un tratado de libre comercio puede

obstaculizar més que cooperar a la buena relacién comercial entre los estados parte®”.

El argumento es convincente. La estructura de los tratados de libre comercio ha sido disefiada
para establecer obligaciones entre las partes —los Estados-, entregando la solucion de
controversias a mecanismos internacionales. Este sistema comenzé a ser empleado a mediados
del siglo XX y se ha convertido en uno de los sistemas de solucion de controversias
internacionales més efectivos e importantes®*. El efecto directo podria alterar este mecanismo
que ha sido creado por los Estados y que ha probado su eficacia. Si los estados han disefio un
sistema especial para solucionar las controversias, ¢por qué entregarlas ahora al ambito
doméstico? Adicionalmente, hay que considerar razones de distribucion de competencias. En el
caso chileno, es el Poder Ejecutivo el que conduce las relaciones con los demas Estados, las que
ciertamente incluyen materias comerciales. Dentro de los tratados de libre comercio, como se
menciona en la cita precedente, existe un importante espacio para la negociacion y el acuerdo
entre las partes. Esto quiere decir que el Ejecutivo debe tener espacio para maniobrar

politicamente, lo que se veria afectado si las disposiciones de estos tratados fueran aplicadas

27 FUENTES, Derecho Internacional Piblico, op. cit. (nota), p. 577.

%8 Cf. MERRILLS, J.G. International Dispute Settlement (5ta Edicién). Cambridge University Press (2011), p. 194.
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directamente. No le corresponde a los tribunales afectar la conduccion de las relaciones
comerciales interestatales, sino al Ejecutivo. Es por este motivo que en la Unién Europea no se
ha otorgado efecto directo a los tratados en materia comercial y particularmente a las decisiones
del sistema de solucién de controversias de la Organizacion Mundial de Comercio®*°.

Existen buenas razones para rechazar la autoejecutabilidad de los tratados en materia comercial.
Es la estructura de los tratados y la distribucion de competencias internas las que apoyan esta

solucion. Este tipo de criterios debieran tener en cuenta los tribunales.

Cuando un tratado establece un mecanismo de solucidn de controversias

Relacionado con el razonamiento que se desarrolld a propdsito de los tratados sobre libre
comercio, se puede construir el argumento de que los tratados que establecen un mecanismo de
solucion de controversias especifico, no debieran ser aplicados directamente por los tribunales
domésticos. Esto ciertamente depende del disefio del tratado, sobre todo si los estados han
establecido el foro internacional como medio exclusivo para la solucion de controversias.
Analicemos la configuracion de esta materia en algunos tratados, de acuerdo a la materia que

regulan.

En el caso de los tratados sobre derechos humanos, aunque establecen mecanismos de solucién
de controversias internacionales, lo hacen de manera ‘subsidiaria’. Ellos imponen el deber de
agotar los recursos internos antes de recurrir al foro internacional. En otras palabras, si una
persona desea reclamar ante un tribunal internacional la violacion de sus derechos previamente

debe utilizar todos los mecanismos establecidos por el derecho doméstico antes de poder acceder

2% Cf. PETERSEN, op. cit. (nota 106), pp. 242-243. Con respecto a las decisiones pronunciadas por los érganos de
solucion de controversias el autor sefiala lo siguiente: “Si las decisiones del OSD [Organo de Solucion de
Diferencias] tuvieran efecto directo, esto privaria a los érganos politicos de la UE [Unién Europea] de espacio para
la negociacion bajo las disposiciones procesales del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias. En segundo
lugar, el sistema de la OMC [Organizacion Mundial del Comercio] se basa en el principio de reciprocidad. Hay
algunos estados miembros de la OMC que niegan el efecto directo a la ley del Comercio Mundial dentro de su
ordenamiento juridico interno, por lo que el efecto directo en la UE, de nuevo, privaria a los érganos politicos de la
UE de un amplio margen de maniobra” (p. 243). En inglés: “If DSB [Dispute Settlement Body] decisions had direct
effect, this would deprive the political organs of the EU [European Union] of their room for negotiation under the
procedural provisions of the Dispute Settlement Understanding. Second, the WTO [World Trade Organization]
system is built upon the principle of reciprocity. There are some member states of the WTO that deny the direct
effect of World Trade law within their domestic legal order so that direct effect in the EU would again deprive the
political organs of the EU of considerable room for maneuver”.
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al foro internacional. En este caso, entonces, las controversias no necesariamente se excluyen del
ambito doméstico. Como vimos en la seccidn anterior, esto es una diferencia muy relevante con
respecto a los tratados de libre comercio en que su estructura tiende a radicar las controversias en

el foro internacional.

En materia de inversiones el agotamiento de recursos internos es la excepcion a la regla general.
Se trata de tratados que buscan incentivar el desarrollo de la inversion extranjera, otorgando una
serie de garantias para los inversionistas. Dentro de dichas garantias se establecen, por ejemplo,
la obligacion de otorgar un trato justo y equitativo, de no expropiar sin compensacion previa, 0
de no otorgar un trato menos favorable que a los inversionistas nacionales. Junto con estas
obligaciones sustantivas, los tratados sobre inversiones abordan la solucion de controversias que
puedan surgir tanto entre los Estados signatarios del mismo como aquellas que existan entre
inversionistas de uno de los Estados partes y del Estado receptor de la inversion. En este Gltimo
caso, los Estados han procurado otorgar a los inversionistas acceso a foros internacionales (el
mejor ejemplo en la materia es la creacion del CIADI, Centro Internacional para el Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones, que administra arbitrajes inversionista-Estado). Los tratados
de proteccion de inversiones no establecen generalmente la exclusividad del foro internacional,
sino que permiten al inversionista optar por presentar sus reclamos ante los tribunales domésticos
0 ante un tribunal internacional. En muchos casos, los tratados establecen la denominada
clausula “fork in the road” o “eleccion de via”, en virtud de la cual una vez que el inversionista
haya sometido la controversia al tribunal competente de la parte contratante en cuyo territorio se
hubiere realizado la inversién o al arbitraje internacional, la eleccion de una u otra modalidad
sera definitiva. En el contexto de inversiones entonces tampoco existe exclusividad por el uso del

foro internacional, pero perfectamente los Estados podrian establecerla.

La racionalidad del establecimiento de un foro exclusivo de solucién de controversias radicado
fuera del &mbito doméstico tiene diferentes fundamentos. Por un lado, la controversia no sera
resulta por un organo del mismo Estado involucrado, evitando posibles conflictos diplomaticos
que ello podria generar; por el mismo motivo, podria ofrecer mayor independencia a quienes
recurran a él; el 6rgano que resuelva la controversia tendrd un conocimiento especializado en la

materia y los jueces o arbitros seran expertos en ella. Aceptar la aplicacion directa cuando el
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tratado quiere precisamente evitar que la controversia sea conocida por tribunales nacionales, va

a tener consecuencias negativas para los intereses de las partes involucradas.

Materias que la Constitucion reserva a la ley

Existen materias que, de acuerdo a la Constitucion, solo pueden ser objeto de ley. En otras
palabras, se trata de materias que estan reservadas al poder legislativo y que deben ser reguladas
por una ley emanada del Congreso, aprobada de acuerdo al procedimiento constitucional (ley en
un sentido estricto). La préctica comparada demuestra que tratados que regulen este tipo de

materias no son autoejecutables, sino que necesitan implementacién domestica.

El caso paradigmaético es el de las normas relativas a la punicion de una conducta. El ejercicio
del ius puniendi, en un Estado de derecho, debe someterse a ciertos principios que lo legitimen y
que limiten su accion. Uno de ellos se refiere al principio de legalidad penal, manifestado en la
idea de ‘nullum crimen, nulla poena sine lege’. Este principio implica una estricta exigencia:
solo una ley previa, aprobada por el Parlamento, puede definir las conductas que se consideran
delictivas y establecer sus penas®®. Esta es la tnica fuente posible de delitos y penas, y lo es
porque uno de los fundamentos de este principio radica en que la legitimacién de este tipo de
normas deber provenir de aquel 6rgano que asegura una mayor representacion de la voluntad

popular:

La aplicacion de la pena constituye una ingerencia (sic) tan dura en la libertad del
ciudadano que la legitimacion para determinar sus presupuestos sélo puede residir en
la instancia que representa mas directamente al pueblo como titular del poder del
Estado: el Parlamento como representacion electa del pueblo. Mediante la division de
poderes, que se expresa en el principio de legalidad, se libera al juez de la funcion de
creacion del Derecho y se le reduce a la funcion de aplicar el Derecho, mientras que
al ejecutivo se le excluye totalmente de la posibilidad de cooperar en la punicion y de
ese modo se impide cualquier abuso de poder del mismo en este campo®*.

El poder legislativo es la Unica instancia que, desde el punto de vista politico-constitucional, se

encuentra legitimada para decidir y definir las conductas cuya realizacion hara surgir la

240 Cf. LuzoN, Diego-Manuel. Curso de Derecho Penal Parte General 1. Editorial Universitas (1999), p. 81.

1 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General Tomo | (Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia et. al.). Editorial Civitas
(1997), p. 195.
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responsabilidad penal y la sancién asociada*?. De este principio se colige que si un tratado o
norma de derecho internacional tiene por objeto penar una conducta, serd necesaria una ley que

la transforme en derecho doméstico?®,

En el derecho chileno, la Constitucion consagra el principio de legalidad en el articulo 19 N° 3
incisos 7° y 8°, al senalar que “Ningun delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.
Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente
descrita en ella”. El profesor Sergio Yafiez, al comentar estas disposiciones, concluye lo
siguiente:

La determinacion de las figuras delictivas se haran en el texto mismo del precepto

legal o se concluira de la conjugacion de distintas leyes; pero no podrd quedar

entregada, ni en todo ni en parte, a disposiciones reglamentarias, administrativas u

otros actos de autoridad que no sean ley de la Republica®* (énfasis afiadido).
El Unico acto de autoridad que puede establecer conductas punibles en el derecho chileno es la
ley. Hasta el momento esta cuestion no ha presentado problemas con respecto a tratados
internacionales que persiguen sancionar conductas. En general este tipo de tratados solo imponen
la obligacién de dictar medidas legislativas para establecer sanciones penales. Por ejemplo la ya
citada Convencion para la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio dispone que las
partes se comprometen “especialmente a establecer sanciones penales eficaces para castigar a las
personas culpables de genocidio o de cualquier otro de los actos enumerados en el articulo I11”.
En términos similares, otros tratados solo establecen la conducta punible pero no la pena que se
debe imponer. Su aplicacion directa en estas condiciones no es posible. Pero ain si un tratado

estableciera la conducta y la pena, seria necesaria la dictacion de una ley.

Para algunos autores, sin embargo, bastaria que la norma internacional estableciera la conducta y

la pena para que pudiera ser aplicada directamente:

242 Cf. LUZON, op. cit., p. 81.

3 En el contexto aleman, Giinther Jakobs se ha pronunciado en este preciso sentido: “También para el Derecho
penal internacional rige el principio de legalidad; incluso en la medida en que hubiera que considerar al Derecho
penal internacional como regla general, de acuerdo con el articulo 25 GG, para la aplicacion penal hace falta una ley
de transformacion”. JAKOBS, Giinther. Derecho Penal Parte General Fundamentos y teoria de la imputacién (22 Ed.
Trad. Joaquin Cuello Contreras et. al.). Editorial Marcial Pons (1997), pp. 88-89.

#4 Y ANEZ, Sergio. Las Leyes Penales en Blanco. En: Gaceta Juridica No. 58 (1985), p. 6.
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“En nuestra opinion, una norma de DIP [derecho internacional publico] que ha sido
recepcionada por nuestro Derecho, no puede nunca ser self-executing si no se
establece una determinacion clara de la pena aplicable, por cuanto lo contrario seria
atentar en contra del principio de legalidad”245.
Esta opinion, a mi juicio, contradice el mandato constitucional. La Constitucion exige que la
conducta y la pena sean definidas por la ley. Esta no es una exigencia banal, de lo que se trata es
de someter a un determinado procedimiento establecido por la Constitucion — el de creacién de
leyes- a aquellas normas que afectardn de manera mas radical los derechos y libertades de una
persona como consecuencia juridica de la comisién de un ilicito. En consecuencia, los tratados
internacionales que buscan castigar cierto tipo de conductas no pueden ser directamente

aplicados por los tribunales. Siempre sera necesaria la dictacion de una ley.

El mismo argumento podria esgrimirse respecto a las demas materias que la propia Constitucion
ha reservado al dominio legal: ¢por qué permitir su regulacion mediante tratados internacionales
que no admiten el mismo grado de discusién ni estan sujetos al mismo procedimiento de
aprobacién que una ley? El articulo 63 de la Constitucion establece un extenso listado de
materias reservadas al dominio legal. EIl problema es que de seguirse este argumento, la mayoria
de los tratados internacionales no podrian ser aplicados directamente y necesitarian la dictacion
de una ley. Y es un problema porque supone una fuerte objecion pragmatica: que los tratados
versen sobre materias de ley no ha obstado a su aplicacion en el derecho chileno.

La alternativa interpretativa que pueden plantearse para conciliar el criterio con la tradicién del
derecho chileno es que en aquellos casos en que la Constitucidn exige la regulacion mediante ley
como una garantia sustantiva, los tratados internacionales que versen sobre aquellas materias no

podrian ser aplicados sin que medie la dictacion de una ley.

Este seria el caso, por ejemplo, de la regulacion del derecho de propiedad. El articulo 19 N° 24
inciso 2°, establece que “solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar,
gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcidn social”. A

continuacion, el inciso tercero del mismo articulo dispone que:

#° FoRrTT, Maria y Gopoy, Hugo. El principio de legalidad ante el derecho penal internacional. Inédito. Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho, Universidad de Chile
(2004). [en linea] Disponible en http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/107513 [Fecha consulta: 24 de marzo 2015].
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Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae 0
de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley
general o especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad pablica o de
interés nacional, calificada por el legislador (énfasis afiadido).
Por lo tanto, no se podria aplicar directamente un tratado internacional que estableciera un modo
de adquirir la propiedad distinto a los contemplados por las leyes chilenas. Lo mismo si un
tratado dispusiera la expropiacion de un bien. En ambos casos, seria necesario que una ley
implementara las disposiciones del tratado.
Otro ejemplo, se puede encontrar en el articulo 76 de la Constitucion, el que sefiala que “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”. Un tratado
internacional que crea un tribunal con dichas facultades no podria tener efecto directo en el
derecho chileno®®.
En definitiva, se trata de materias en que el poder constituyente exige un acto formal, una ley,
gue sea consecuencia del procedimiento establecido por la Constitucion para su creacion, con la
consiguiente legitimacion democratica, por la importancia o las implicancias de la materia a ser

regulada.

Atribuciones judiciales no establecidas por la Constitucion

En los Paises Bajos, un criterio en virtud del cual los tribunales han rechazado aplicar
disposiciones de tratados internacionales, han sido aquellas que le darian a los mismos mayores
facultades de las que gozan bajo el derecho doméstico. ElI fundamento que subyace es que
cualquier aumento de las atribuciones judiciales requeriria modificacion ya de la Constitucion o
de la ley con respecto a la organizacion o a las facultades de la judicatura®*’. En el derecho
chileno el mismo criterio se deberia tener en consideracion. La Constitucion prescribe en su
articulo 7 que “ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni

aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que

8 En un contexto distinto a la discusion sobre aplicacién directa, a propésito del requerimiento contra el Estatuto de
Roma que crea la Corte Penal Internacional, el Tribunal Constitucional resolvié que para poder celebrar dicho
tratado era necesaria una reforma constitucional, porque se intentaba incorporar a un tribunal de justicia con
competencia para resolver conflictos que se encontraban sometidos a la jurisdiccién chilena. Cf. Sentencia del
Tribunal Constitucional Rol No. 346, de 8 de abril de 2002, especialmente los considerandos 49° a 58°.

%7 NOLLKAEMPER, André. ‘The Netherlands’. En: SLoss (Ed.), op. cit. (nota 65), p. 344.
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expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes” (énfasis anadido).
Definidos asi los limites de la actuacion de los 6rganos del Estado los tratados no pueden ser una

fuente de atribuciones judiciales.

Si alguna de las disposiciones de un tratado confiriera mayores atribuciones de las que el derecho
chileno le otorga a los tribunales, su aplicacion debiera ser descartada. Aunque quizés sea dificil
que esta situacion ocurra en la practica, no es tan lejana como pareciera. Recuérdese la reciente
modificacion al proceso penal chileno: con el establecimiento del Codigo Procesal Penal, se
limitd la procedencia de recursos contra las resoluciones de los tribunales de garantia y de juicio
oral en lo penal. Particularmente en el caso de éste ultimo tribunal, quien conoce en Unica
instancia del juicio oral y cuyo medio de impugnacién es exclusivamente el recurso de nulidad,
puesto que la doble instancia fue suprimida. Hubo discusion si acaso esta modificacion violaba
disposiciones de tratados internacionales, particularmente de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, la que establece el “derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”
(Art. 8(2) letra f). Algunos reclamaban que para cumplir con esta obligacion era necesario
establecer un recurso de apelacion, que efectivamente permitiera a los intervinientes que el
tribunal superior conociera tanto los hechos como el derecho. No interesa ahondar en la
discusion, es suficiente con demostrar que es posible que a partir de esta situacion surja la
pregunta de qué habria ocurrido si algin tribunal hubiese decidido aplicar directamente la
Convencidn, sefialando que la disposicion establece el derecho a un recurso de apelacion. Esto

demuestra, a mi juicio, que el criterio enunciado debiera ser tenido en cuenta por los tribunales.

Obligaciones no ‘justiciables’

En Estados Unidos el concepto de ‘justiciabilidad’ (justiciability) es utilizado para referirse a
materias que los tribunales federales pueden juzgar. Si un caso cae dentro de la categoria de ‘no
justiciable’, el tribunal no podra conocerlo. Uno de los motivos por los cuales un caso puede no
ser ‘justiciable’ se refiere a aquellas materias que la Constitucion entrega de manera exclusiva a
otro poder del Estado. Por ejemplo, dado que la conduccion de las relaciones exteriores es
atribucion exclusiva del Ejecutivo, un caso que cuestione esta materia no puede ser conocido por

los tribunales.

113



Con respecto a la aplicacion de tratados internacionales, el mismo criterio puede ser aplicado.
Disposiciones contenidas en ellos pueden referirse a atribuciones de otro poder del Estado. En
otras palabras, se trata de obligaciones que por su naturaleza exigen juicios politicos que los
tribunales no estan en condiciones de efectuar. En el derecho chileno, la justificacion a este
criterio se encuentra en la separacion de poderes establecida por la Constitucion y en las
atribuciones que ella confiere a cada uno de los poderes del Estado. Los tribunales, al determinar
si una disposicion de un tratado debe o no ser directamente aplicada, debieran tener en cuenta si
el cumplimiento de la obligacion requiere de un juicio politico o del ejercicio de una atribucion

de otro poder del Estado.

Conclusiones

El efecto directo de los tratados internacionales se encuentra intrinsecamente vinculado con el
principio de separacion de poderes. La consecuencia de aceptar o rechazar el efecto directo
dependeréa que las obligaciones creadas por un tratado sean cumplidas por los tribunales o por los

otros poderes del Estado.

El déficit democratico de los tratados internacionales, las criticas a su falta de legitimidad (entre
otras, la escasa transparencia en su proceso de creacidn) ademas de la expansion de las materias
que regulan, crean riesgos para la democracia nacional. Uno de ellos es que los érganos que
celebran tratados se arroguen atribuciones legislativas y puedan evadir la deliberacién
parlamentaria. Ciertamente esto se atenua en el derecho chileno porque el Congreso interviene en
el proceso de celebracidn de tratados. Pero esta intervencion es demasiado limitada como para
evitar asegurar la legitimidad democrética de las normas internacionales. Con este objetivo en
mente se deberia negar el efecto directo a los tratados. Ellos debieran ser transformados en
normas internas para poder ser aplicados por tribunales. Esto garantizaria la posibilidad de una
discusion publica y democratica completa sobre la manera en que se cumplirdn (y hasta qué
limites) las obligaciones internacionales, ademas de asegurar que se efectuaran las

modificaciones legales necesarias para su aplicacion.

El estado de la discusion en Chile, sin embargo, relega esta conclusion a una postura de lege
ferenda. Los tratados son, de hecho, aplicados por los tribunales. Por lo tanto, es necesario

encontrar otra manera de lograr una mayor legitimidad para estas normas. La practica comparada
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demuestra gque otra manera de lograrlo es establecer limites a la aplicacion de los tratados en base
a los principios que, de acuerdo a la Constitucion, rigen el sistema juridico. De esta forma se
garantizaria la posibilidad de evitar la aplicacién de una norma que esté en conflicto con ellos.
Siguiendo a Armin von Bogdandy, “siempre debiera existir la posibilidad, al menos en las
democracias liberales, de limitar juridicamente, el efecto de una norma o un acto de derecho
internacional dentro del orden juridico nacional si entra en grave conflicto con principios

constitucionales”?*8.

Los criterios propuestos en este capitulo se vinculan con principios tales como la separacion de
poderes, la seguridad juridica, la reserva de ley y las atribuciones establecidas por la
Constitucion. Asi, el criterio de claridad y precisién exige que no puedan ser aplicadas
disposiciones de tratados que sean programaticas ni tampoco aquellas demasiado vagas o
abstractas, que requieran legislacién adicional para poder ser aplicadas de manera autosuficiente;
lo contrario implicaria que los tribunales pudieran legislar. Por el mismo motivo, tampoco
debieran ser aplicadas disposiciones cuya consecuencia seria la modificacion total de una
institucién doméstica, dejando vacios en la regulacion. Un tercer criterio a considerar es la
materia sobre la que versa el respectivo tratado: por ejemplo, existen buenas razones para no
aplicar directamente tratados de libre comercio porque romperian la estructura bajo la cual
fueron disefiados y pueden afectar atribuciones del Ejecutivo. Por esta misma ldgica cuando un
tratado radica en el foro internacional la solucion de controversias, los tribunales no deberian
aplicar sus disposiciones. Un quinto criterio, de particular importancia, es la reserva que la
Constitucion hace de ciertas materias al dominio legal, cuyo ejemplo paradigmético es el
principio de legalidad penal. Esta exigencia formal, pero que obedece a razones sustantivas,
impide que tratados internacionales que versen sobre ellas puedan ser aplicados por los
tribunales. Cuando la aplicacion de un tratado redundaria en un aumento de las atribuciones que
han sido conferidas por la Constitucién al Poder Judicial, ello es una razon para negar su
autoejecutabilidad, de lo contrario seria posible modificar la Constitucion y abrogar principios de

derecho publico a través de tratados. Finalmente, un criterio a tener en cuenta es la existencia de

28 \JON BOGDANDY, 0p. Cit. (nota 52), p. 412. En inglés: “there should always be the possibility, at least in liberal
democracies, to limit, legally, the effect of a norm or an act under international law within the domestic legal order if
it severely conflicts with constitutional principles.”
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obligaciones no ‘justiciables’ en los tratados internacionales, cuyo cumplimiento exige la

formulacion de juicios politicos que no corresponden a los tribunales.

La construccion de estos criterios no es, ni pretende ser, exhaustiva. Pero muestra que, a partir de
la Constitucion existen fundamentos para limitar la aplicacion directa de tratados internacionales
que no se limitan a la mera consideracion del tiempo verbal utilizado para redactar una
disposicion. El respeto por la Constitucion y la democracia chilena, exige que al aplicar los

tratados internacionales estos criterios sean tomados en cuenta.
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CapPiTULOV
TEMAS RELACIONADOS CON LA APLICACION DIRECTA DE NORMAS DE DERECHO
INTERNACIONAL

El objetivo de esta memoria ha sido analizar el efecto directo de los tratados internacionales en el
derecho chileno. Esta tarea ha supuesto discutir y reflexionar sobre una de las fuentes normativas
del derecho internacional publico, aquella que surge del consentimiento expreso de los Estados.
Pero todavia queda planteada la pregunta acerca de la posibilidad de la aplicacion directa de
otras normas de derecho internacional. Tal es el caso, por ejemplo, de la costumbre internacional
o de las resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Pese a que en Chile estas
materias aparentemente no han sido fuente de discusién ni han planteado problemas, esto no
quiere decir que en el futuro no lleguen a generarlos. El objetivo de este capitulo es reflexionar
acerca de los problemas que podria generar la aplicacién directa de estas normas y la manera en
que los operadores juridicos podrian responder a este desafio, o los factores que podrian
considerar para hacerlo. Por cierto, para realizar este analisis se examinaran algunos ejemplos de

la practica comparada en la materia.

Ademas de la aplicacion directa de la costumbre y las resoluciones del Consejo de Seguridad,
este capitulo aborda otros dos asuntos: (i) el debate que se ha planteado con respecto a la relacion
entre aplicacion directa de tratados y la aplicacion de sentencias dictadas por tribunales
internacionales relacionadas con esos tratados y (ii) la préctica chilena sobre el cumplimiento de
solicitudes de cooperacion de la Corte Penal Internacional. En cuanto al mencionado debate, este
se ha generado cuando existen tratados que establecen la obligacion de cumplir con las
sentencias dictadas por los tribunales que esos mismos tratados crean. Entonces surgen las
siguientes preguntas: si el tratado o disposicion que establece la obligatoriedad de cumplir con
una sentencia es autoejecutable ;implica que la sentencia internacional misma puede ser
ejecutada por los tribunales domésticos? Y al revés, si el tratado o disposicion no son

autoejecutables ¢ la sentencia no puede ser aplicada por los tribunales internos?

Luego de abordar este problema, me referiré a la aplicacion directa de la costumbre
internacional, mostrando ejemplos de cémo algunos Estados han enfrentado este asunto. En

segundo lugar, analizaré la aplicacion directa de resoluciones emitidas por el Consejo de
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Seguridad de Naciones Unidas y finalmente el cumplimiento de solicitudes de cooperacion de

emanadas de la Corte Penal Internacional.

La relacion entre aplicacion directa de tratados internacionales y las sentencias de

tribunales internacionales

Como se mostro en el primer capitulo de esta memoria, el derecho internacional dejé de ser
unicamente un regulador de la diplomacia. Hoy incluye numerosas instituciones que ejercen

potestades administrativas o legislativas®*®

. Algunas de ellas incluso toman decisiones sin que los
Estados afectados sean parte del proceso de decision, ejerciendo poder pablico de manera
unilateral. Estas instituciones también incluyen a los tribunales internacionales, que juegan un rol
fundamental en un sistema juridico en que la jurisdiccion de los mismos depende del
consentimiento de los Estados. Todas esas formas de verdadera gobernanza internacional
plantean preguntas sobre su legitimidad y representan nuevos desafios para los tribunales

nacionales que podrian llegar a implementar sus decisiones en el ambito interno.

Uno de los problemas que se ha planteado es la relaciéon entre la autoejecutabilidad de los
tratados y la autoejecutabilidad de las decisiones de tribunales cuyo cumplimiento es obligatorio
de acuerdo a ese mismo tratado. En el derecho comparado es posible encontrar cierta discusion

sobre este tema, particularmente en Estados Unidos.

La Corte Internacional de Justicia (C1J) declaré en dos casos -LaGrand y Avena- que Estados
Unidos viold el articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares®®. Este
articulo dispone que los extranjeros que han sido arrestados, detenidos o puestos en prision
preventiva deben ser informados de su derecho a notificar su arresto a la oficina consular de su
pais de origen. Estados Unidos no informo de este derecho a los extranjeros que sus autoridades

policiales habian detenido. En los casos mencionados, algunas de las personas extranjeras

9 poLAKIEWICZ, Jorg. International Law and Domestic (Municipal) Law, Law and Decisions of International
Organizations and Courts. En: WOLFRUM, Rudiger (Ed.). Max Planck Encyclopedia of Public International Law
(2011), pérrafos 1-2.

%0 v/er casos LaGrand (Alemania c. Estados Unidos de América), Sentencia de la Corte Internacional de Justicia,
I.C.J. Reports 2001, p. 466 y Avena y otros nacionales mexicanos (México c. Estados Unidos de América),
Sentencia de la Corte Internacional de Justicia, 1.C.J. Reports 2004, p. 12.
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ademas de haber sido arrestadas también habian sido posteriormente condenadas a pena de
muerte, sin que se les haya informado del derecho establecido en la Convencion. El
cumplimiento de la obligacion impuesta por la Convencion habria significado que estas personas
hubiesen tenido acceso a asistencia judicial por parte de su consulado lo que, a su turno, habria
redundado en la posibilidad de una mejor defensa. Por otra parte, en el caso Avena, México
también alego la violacion de su derecho a llevar a cabo funciones consulares, de acuerdo a lo

previsto en los articulos 5 y 36 de la Convenci6n®*.

Luego que la CIJ dictara estas sentencias, hubo intentos por implementarlas en el derecho
domestico. Un caso de particular interés es Medellin v. Texas que llegé a conocimiento de la

Corte Suprema de los Estados Unidos, el que analizaré a continuacion.

En el caso Medellin v. Texas, Joseé Ernesto Medellin -el ciudadano mexicano recurrente- habia
sido condenado a pena de muerte. Tras su condena presentd un habeas corpus ante una corte
inferior alegando que no habia sido informado del derecho que le conferia la Convencion de
Viena, fundandose en la sentencia dictada por la CIJ en el caso Avena y otros nacionales
mexicanos y en un memorandum dictado por el entonces presidente George W. Bush. Con
respecto a la sentencia de la Cort