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INTRODUCCION

Una cuestion siempre necesaria al comenzar a analizar la incorporacion de la
normativa internacional de derechos humanos en los sistemas internos es delimitar el
campo que estamos estudiando. Primero, debemos tener en consideracion que la
recepcion de las normas internacionales sobre derechos humanos en el ambito interno
busca determinar como estas normas se incorporan al sistema juridico interno y con qué
jerarquia lo hacen; ambas cuestiones centrales para permitir que las personas recurran
ante las instancias nacionales para exigir del Estado el cumplimiento de sus
compromisos internacionales en materia de derechos humanos. De acuerdo con los
sistemas comparados, es la Constitucion Politica la que determina la validez de las
normas internas y la aplicabilidad de las normas internacionales en el derecho interno,
toda vez que éstas ya estan validadas por el derecho internacional publico. Esta serd una
decision politico-normativa del Estado.

* Ponencia presentada en el “Curso Regional para Jueces, Fiscales y Abogados de
Argentina, Chile y Uruguay”, organizado por UNICEF en Montevideo (2003).



Ello nos lleva a una segunda consideracion. Si bien la forma en que la
Constitucion resuelve la incorporacion de las normas internacionales es una
prerrogativa del Estado, esta incorporacion, en sus aspectos procesales y de jerarquia, en
ningin caso le permitiran al Estado evadir su responsabilidad internacional'. En efecto,
ante la comunidad internacional el Estado no podrd invocar sus normas internas —
incluida la Constitucion- para justificar violaciones de sus obligaciones internacionales.
En materia de derechos humanos esto trae importantes consecuencias, toda vez que el
Estado debera responder ante los 6rganos de control internacional por violaciones de
derechos humanos, sin que pueda pretender excepcionarse alegando que de acuerdo con
su ordenamiento juridico interno el tratado se ubicaba en una determinada jerarquia en
su pirdmide legal, ni tampoco alegando la separacion de poderes u otra excepcion de
caracter interno.

Por ultimo, es necesario tener presente que en el derecho constitucional
comparado los Estados han debido resolver dos cuestiones en materia de recepcion: la
forma de incorporacion de las normas internacionales y la jerarquia de las mismas. En
particular la segunda de estas cuestiones cobra especial importancia en materia de
derechos humanos, toda vez que la jerarquia determinard la resolucion de conflictos
entre normas a partir del principio del control de supremacia y como é€stas situaciones
pueden ser resueltas sin que el Estado incurra en responsabilidad internacional.

En el sistema interamericano las normas relativas a derechos humanos se han
incorporado a la normativa interna a través de diversos mecanismos. Siguiendo la
formulacién propuesta por DULITZKY?, podemos distinguir clausulas interpretativas’,
clausulas que reconocen derechos implicitos*; clausulas que establecen procedimientos
especialess; clausulas declarativas, et. al., preambulos, politica exterior, actuacion

1 Art. 27 de Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados: “El derecho interno y la
observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.”

2A. Dulitzky, “Los tratados de derechos humanos en el constitucionalismo iberoamericano”, en
FEstudios Especializados de Derechos Humanos, Tomo I, IIDH, San José Costa Rica, 1996, pp.
129-166.

3 Colombia, Articulo 93 (segundo parrafo).- “Los derechos y deberes consagrados en esta
Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia”; Perd, Cuarta Disposicién Final y Transitoria.- “Las
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd.”

4 Colombia, articulo 94: “la enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucion y en los convenciones internacionales vigentes, no deben interpretarse como
negacién de otros derechos que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos”.

5 Argentina, Articulo 75.22: establece un quérum de 2/3 partes para que un tratado de
derechos humanos adquiera jerarquia constitucional; Paraguay, Articulo 142, denunciar un
tratado de derechos humanos se debe seguir mismo procedimiento que para enmendar la
constitucién.



organos del Estado, procesos de integracion®. En cuanto a las cldusulas que establecen
jerarquias constitucional, podemos distinguir aquellas que determinan que los tratados y
declaraciones a nivel constitucional’, otras que solo dan dicho rango a los catalo de
derechos®, aquellas que establecer mecanismos de proteccion constitucional’, proteccion
de derechos en particular'® y clausulas que establecen jerarquias supralegales '

De esta forma, es posible observar un amplio arsenal de soluciones
constitucionales relativas a la incorporacién de las normas internacionales sobre
derechos humanos en el ambito interno. Con base a estos antecedentes generales

procederemos a estudiar la situacion en el sistema chileno.

1. Recepcion de los Instrumentos Internacionales en el Ordenamiento Juridico

Interno Chileno

Cuando hacemos referencia a la recepcion, estamos examinando de qué modo
las normas internacionales adquieren validez dentro del ordenamiento juridico interno
del Estado, es decir, qué requisitos son necesarios para que estas normas puedan ser
invocadas directamente ante los tribunales nacionales y qué lugar ocupan en la
estructura jerarquica de las normas. En Chile, corrientemente se explica que la
estructura jerarquica de las fuentes del derecho chileno comienza con la Constitucion
Politica de la Republica'?, que es seguida, en ese orden, por las leyes'’ los Reglamentos
y los Decretos, sin mencionar siquiera a los tratados.

1.1. Procedimiento de adopcion de los tratados.

6 Ecuador, Articulo 17.- “El Estado garantizara a todos sus habitantes, sin discriminacién
alguna, el libre y eficaz ejercicio y el goce de los derechos humanos establecidos en esta
Constitucién y en las declaraciones, pactos, convenios y mas instrumentos internacionales
vigentes. Adoptard, mediante planes y programas permanentes y periddicos, medidas para
el efectivo goce de estos derechos”.

7 Argentina, articulo 75.22: instrumentos internacionales que enumera tienen jerarquia
constitucional.

8 Nicaragua, 1987, derechos consagrados en diversos instrumentos que al efecto se enumeran.

9 Amparo y habeas corpus.

10 Honduras, art. 119 2° parrafo, derechos de los nifios a la luz de los instrumentos
internacionales.

11 Venezuela, el art. 23° sefiala que los tratados relativos a los derechos humanos prevalecen en
el orden interno, en la medida en que contengan normas mas favorables sobre su goce y
ejercicio.

12 La Constitucién Politica de Chile fue aprobada mediante un plebiscito en el afio 1980 y entrd
en vigencia el 11 de marzo de 1981. Fue objeto de una reforma sustantiva el afio 1989, como
parte del proceso de transicion a la democracia a través de la Ley 18.825, publicada en el
Diario Oficial del 17 de agosto de 1989.

13 Dentro de éstas también se contemplan Decretos con Fuerza de Ley, que operan mediante
una delegacién de funciones legislativas en el Presidente, y Decretos ley, que son normas
dictadas por el Ejecutivo en regimenes de facto, cuando éste ha asumido en los hechos la
funcién legislativa, como sucedié en tiempos de la dictadura militar. Muchos de ellos han
mantenido su vigencia hasta el dia de hoy.



Segin la Constitucidon, los tratados internacionales son negociados, firmados y
ratificados por el Presidente de la Republica. El Congreso solo puede aceptarlos o
rechazarlos, antes de su ratificacion. El procedimiento ante el Congreso "se sometera a

4o 14
los tramites de una ley"

. Este procedimiento puede ademas incluir un examen del
Tribunal Constitucional, si asi es requerido’”.

En uso de su atribucion, el Tribunal Constitucional conocié de un requerimiento
de inconstitucionalidad del Convenio No. 169 de la Organizaciéon Internacional del
Trabajo (OIT)', en el que interpretd el articulo 50 en cuanto a la disposicién que
establece que el proyecto de acuerdo por el cual se aprueba un tratado, para autorizar al
Presidente a que lo ratifique o acceda a €I, "se sometera a los tramites de una ley".

En los considerandos 17 y 25 el Tribunal Constitucional afirma que el proceso
de incorporacion del tratado al ordenamiento juridico nacional es idéntico al de una
norma de rango legal, y postula la divisioén de la votacion del proyecto de acuerdo con la
naturaleza de sus normas. Estimamos que estas consideraciones no tienen en cuenta que
el acto por el cual el Congreso aprueba un tratado es un acuerdo, no una ley, y que una
vez que ¢l se incorpora, no adquiere el caracter de ley, sino que se incorpora en tanto
tratado, una categoria de normas diferente a la ley. Cuando se publica, lo que se publica
es el Decreto promulgatorio y el texto del tratado, no de una ley, y no se publica el
acuerdo, que se menciona sélo como informacion de que el Presidente cumplié con
obtener la aprobacion del Congreso antes de ratificar'’.

Con respecto a la posibilidad de que los tratados puedan someterse a una
revision de constitucionalidad, existe una explicacion logica: si un tratado no ratificado
contiene normas diferentes a las de la Constitucion, es obligacion del Estado, para
ratificarlo, enmendar la Constitucion, puesto que los tratados deben cumplirse de buena
fe. La tarea del Tribunal, entonces, es advertir al Congreso de la necesidad de hacer

modificaciones constitucionales para asi no incurrir en responsabilidad internacional.
1.2. Incorporacion.

La incorporacion al ordenamiento juridico es diferente segin sea el tipo de norma
internacional de que se trate. En cuanto a los tratados internacionales, no hay norma.
Ello nos obliga a remitirnos a la practica judicial de los tribunales internos, los que en
general han resuelto que el tratado internacional adquiere vigencia interna s6lo mediante

la promulgacién por Decreto del Presidente de la Republica y la publicacion del decreto

14 Constitucién Politica, arts. 32, inc. 17 y 50.1.

15 Constitucion Politica, art. 82.2.

16 Tribunal Constitucional, 4 de Agosto de 2000, rol No. 309.

17 Para otros argumentos, ver en 1bidem los argumentos del Gobierno de Chile.



y del texto del tratado en el Diario Oficial'®. En lo que respecta a la costumbre
internacional y los principios generales, tampoco existe una norma que se pronuncie
sobre el particular, por lo que nuevamente hemos de remitirnos a la préctica judicial. En
general, se sigue la tesis de la incorporacion automatica, sin necesidad de un acto
especial de recepcion estatal'.

1.3. Jerarquia.

En lo referente a los tratados internacionales, no hay una norma constitucional que la
regule, por lo que ha sido la jurisprudencia la que ha fijado su valor™. Al respecto, la
jurisprudencia mas reciente se inclina por admitir la prevalencia de un tratado
internacional en que Chile es parte sobre una ley interna, ya sea €sta anterior o posterior
a tal tratado; es decir, se ha optado por la tesis de la supralegalidad®'. En lo relativo a la
costumbre, si un precepto legal chileno se remite expresamente al derecho internacional,
es indudable que los tribunales deben aplicar estas normas; en ausencia de remision
expresa de la ley, los tribunales chilenos han atribuido casi invariablemente validez
juridica al derecho internacional; por ultimo, en caso de contradiccidon entre una norma
consuetudinaria o un principio general de derecho y una disposicion legal interna
contradictorias entre si, la jurisprudencia progresiva de la Corte Suprema ha sido que
esta sera resuelta en favor de la norma internacional®. Al efecto la Corte Suprema ha
sefalado: “Que atn en el supuesto de que pudieren tener aplicacion las leyes internas,

los principios del Derecho Internacional tienen prevalencia en estos casos™.

18 Esta fue una materia muy debatida durante el Gobierno Militar (1973-1989) porque, pese a
que el PIDCP estaba ratificado, los tribunales se negaron a aplicarlo, toda vez que éste no
estaba promulgado, ni publicado en el Diario Oficial. De esta manera nuestros tribunales
aplicaron una norma de proteccién (conocimiento de la ley) en perjuicio de las personas,
imposibilitando el uso de la legislacién internacional en la proteccion de los derechos de las
personas. Ver dJ. Detzner, Tribunales Chilenos y Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. La recepcion del derecho internacional de los derechos humanos en el derecho
Interno chileno, Comisién Chilena de Derechos Humanos y Programa de Derechos Humanos,
Academia de Humanismo Cristiano, Santiago, 1988.

19 Para el tema de la incorporacién, hemos seguido un estudio jurisprudencial del profesor S.
Benadava, “Las Relaciones entre Derecho Internacional y Derecho Interno ante los Tribunales
Chilenos", en Nuevos Enfoques del Derecho Internacional, Coordinacién Avelino Leén
Steffans, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992, pp. 9-59.

20 Jbidem.

21 Jbridem. Ver también C. Medina, "El Derecho Internacional de los Derechos Humanos", en C.
Medina y J. Mera, Sistema juridico y Derechos Humanos, Cuadernos de Analisis Juridicos,
Serie Publicaciones Especiales No. 6, Universidad Diego Portales, Santiago, 1996, pp. 27-84.

22 Benadava, op. cit., nota 19, p. 28. En el mismo sentido, H. Nogueira, “Los derechos humanos
en el derecho convencional internacional a la luz del articulo 5° de la Constitucién chilena”, en
Cuadernos de Analisis Juridico, Serie Seminarios N° 27, Escuela de Derecho, Universidad
Diego Portales, Santiago, 1993, pp. 55 y sgtes.

23 Corte Suprema, Caso Lauritzen con Fisco, citado en Nogueira, “Los derechos humanos en el
derecho constitucional y su relacién con el derecho convencional internacional a la luz del
articulo 5° de la Constitucién Chilena”, en Cuadernos de Analisis Juridico, Serie Seminarios N°
27, Escuela de Derecho — Universidad Diego Portales, 1993, p. 55.



1.4. La jerarquia de los derechos humanos. El articulo 5. 2 de la Constitucion

En principio, la recepcion y jerarquia de los tratados de derechos humanos no tiene
problemas diferentes de los de la recepcion del resto de los tratados.

Hay, sin embargo, una diferencia fundamental en la posicion de los derechos
humanos contenidos en tratados de derechos humanos dentro del ordenamiento juridico
chileno, lo que es importante examinar para saber como se solucionan los posibles
conflictos entre dichas normas de un tratado y las de una ley o las de la propia
Constitucion. La diferencia entre las normas de los tratados en general y aquéllas de
derechos humanos contenidas en tratados se empezo a discutir como consecuencia de la
enmienda introducida al inciso segundo del articulo 5 de la Constitucion Politica del
Estado, disposicion que establecia: "el ejercicio de la soberania reconoce como
limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana", y

a la cual se le agrego la siguiente oracion:

"Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta constitucion, asi como por los tratados

. . . . . 24
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes™".

La enmienda del articulo 5.2 de la Constitucion presenta varios problemas de
interpretacion. Los autores discuten sobre determinados aspectos de la misma®,
nosotros haremos un andlisis de la enmienda tomando un punto centrados en algunos
aspectos’®: analizaremos (i) la jerarquia de los derechos humanos consagrados en los
tratados internacionales; (ii) la aplicacion de la enmienda a los derechos humanos
contenidos en tratados que entren en vigencia con posterioridad a la reforma
constitucional de 1989; y finalmente, (iii) el efecto producido por la enmienda en cuanto
a las obligaciones de los 6rganos del Estado en materia de derechos humanos. Para este
analisis, tendremos en consideracion algunos antecedentes que ayudan a iluminar el
problema: el contexto politico existente al momento de la reforma y el objeto y
proposito de la misma; las disposiciones sobre derechos humanos ya existentes en la
Constitucion de 1980; y el desarrollo del derecho internacional de los derechos
humanos.

24 K] articulo 5 fue enmendado por el articulo tinico, No. 1, de la Ley de Reforma Constitucional
No. 18.825, de 17 de agosto de 1989.

25 A. Silva B., "Reforma al Articulo 50. de la Constituciéon de 1980", en Revista Chilena de
Derecho, Universidad Catoélica de Chile, Vol. 17, No. 1, 1990, pp. 121-126; H. Nogueira, "Los
tratados internacionales en el ordenamiento juridico chileno", en Revista Chilena de Derecho,
Universidad Catélica de Chile, Vol. 23 Nos. 2 y 3, Tomo I (Mayo-Agosto de 1996), 1996, pp.
341-380.

26 Esta parte del trabajo esta basada en C. Medina, op. cit, nota 21.



En primer lugar, hay que recordar que las reformas a la Constitucion fueron
propuestas después de haber existido en Chile, durante 17 afios, un régimen de gobierno
autoritario en el cual los derechos humanos fueron violados de manera masiva y
sistematica. Los partidos de oposicion al régimen de entonces habian tenido como una
bandera de lucha la defensa de los derechos humanos y se habian percatado, con toda
claridad, de la necesidad imperiosa de que existiera una garantia internacional que
protegiera los derechos humanos cuando el Estado los violaba o se negaba a protegerlos.
Por otra parte, Chile se preparaba para el término del gobierno militar y el inicio de una
transicion a la democracia, con autoridades elegidas por sufragio universal y sujetas al
imperio de la ley. Uno de los objetivos de los partidos de oposicion al régimen de
entonces era el asegurar de la mejor manera posible un sitio principal para los derechos
humanos, dada la enorme importancia que su respeto tendria para una futura democracia
estable. Esta posicion, por lo demads, aparecia compartida por el partido Renovacion
Nacional, en ese entonces partidario del gobierno. En un documento preparado por una
comision técnica que actué por encargo del partido Renovacion Nacional y de la
Concertacion de Partidos por la Democracia, se afirma que "la reforma propuesta
persigue robustecer las garantias constitucionales y la vigencia de los derechos

humanos"?’

y para ello, se proponen enmiendas, entre otros articulos, al articulo 5 de la
Constitucion de 1980, explicandose esta enmienda como un refuerzo del deber de los
organos del Estado de respetar los derechos constitucionales y los declarados por
normas internacionales que comprometen al pais®. Por consiguiente, esta claro que la
enmienda que se examina, en el texto producto de las negociaciones, tuvo por objeto
mejorar la posicion de los derechos humanos dentro del ordenamiento juridico de Chile.

En segundo lugar, hay que tener presente que, antes de dicha enmienda, existian
ya en la Constitucién normas para la defensa de estos derechos”. Ciertamente la norma
mas relevante en este sentido era el propio articulo 5, que disponia que el ejercicio de la
soberania estaba limitado por "los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana". Una reforma que intentara reforzar la proteccion de estos derechos tendria que
ser necesariamente mas amplia que el texto original que se reformaba.

En tercer lugar, hay que considerar que la consagracion y proteccion de los
derechos humanos no es un hecho producto exclusivamente de un sentir nacional, sino
el resultado de un arrollador movimiento internacional, del cual Chile, y particularmente

27 Ver Informe de la Comisién Técnica formada por Abogados, Especialistas en Derecho
Constitucional y Cientistas Politicos designados por Renovacién Nacional y la Concertacién de
Partidos por la Democracia, de fecha 5 de abril de 1989, reproducido en C. Andrade G.,
Reforma de la Constitucion Politica de la Reptiblica de Chile de 1980, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1991, pp. 276-290 (278).

28 La redaccion de esta disposicion fue propuesta, como se advierte, en términos més amplios
de los que en definitiva se acordaron. No hubo consentimiento por parte del gobierno del
General Pinochet para incluir en el articulo 5 todas las normas internacionales que consagran
o garantizan derechos humanos, sino solamente las normas contenidas en tratados. No hay
documentaciéon sobre la razon de este cambio.

29 Ver arts. 1y 19 No. 26 de la Constitucion.



los proponentes de la enmienda y aquéllos a los que les fue propuesta, estaban
perfectamente conscientes y en el cual ellos se encontraban dispuestos a participar.
Teniendo estos elementos en consideracion, podemos dar respuesta a los diversos

problemas de interpretacion enunciados mas arriba.

14.1. La jerarquia de los derechos humanos consagrados en los tratados
internacionales.

La enorme polémica que ha provocado la enmienda al articulo 5.2 obedece
principalmente al hecho de que, de manera casi uniforme, se considera que ella ha
elevado los tratados internacionales que consagran derechos humanos a rango

1*°. Un analisis cuidadoso del texto constitucional, sin embargo, obliga a

constituciona
hacer una precision: lo que debe discutirse no es el rango de los tratados propiamente
tales, sino que el rango de las normas que consagran derechos humanos, incluyéndose
en ellas no solamente las que los formulan, sino todas aquellas que regulan su alcance o
contenido, como, por ejemplo, las normas que imponen limites a su restriccion en
tiempos normales o a su suspension en tiempos de emergencia, las que establecen
criterios para su interpretacion y otras semejantes, ya que la regulacion de los derechos
humanos constituye un todo que no se puede dividir.

Si se examina atentamente la Constitucion de 1980, a la luz de lo sefialado en los
parrafos anteriores, se llega a la conclusion de que "los derechos esenciales de la
naturaleza humana" son un limite constitucional al ejercicio de la soberania y, por lo
tanto, gozan de esa jerarquia desde que entr6 en vigencia dicha Constitucion. Ademas,
del propio texto del articulo 5.2 puede concluirse que los derechos humanos
consagrados en tratados de los cuales Chile es parte son derechos esenciales de la
persona humana, ya que la Constitucion se refiere a los derechos consagrados en los
tratados como "tales derechos" (en clara alusion a la primera oracion del inciso 2).

Esta claro que, en estricto derecho no se necesitaba reforma alguna para asignar
a los derechos humanos, o esenciales de la naturaleza humana, la jerarquia
constitucional. La enmienda obedecid, tal como se dijo en el acapite anterior, a la
desconfianza de muchos sectores del pais respecto del modo en como se aplicaria la
Constitucion en el futuro.

Estimamos, pues, que la enmienda al inciso segundo del articulo 5 reafirm¢ la
categoria constitucional de los derechos humanos consagrados en los tratados
internacionales vigentes en Chile y agreg6 al rango constitucional a los derechos y
obligaciones establecidos en los tratados internacionales ratificados por Chile con todo
su acervo: catdlogo con su acervo jurisprudencia, obligaciones generales, normas de
resolucion de conflictos (suspension de derechos y restricciones legitimas), de forma tal

que se haga més factible el pleno goce y ejercicio de los mismos.

30 Ver, en este sentido, C. Medina, op. cit., nota 21, p. 64.



Otro argumento para sustentar esta conclusion estd en el hecho de que las
fuentes de derecho internacional eran ya validas en Chile y se las consideraba - por lo
menos - en una misma categoria que la ley, por lo que un fortalecimiento del régimen de
regulacion de los derechos humanos sélo podia tener por objetivo elevar la jerarquia de
los derechos humanos. Esta incorporacién tenia sentido puesto que los derechos
consagrados en tratados internacionales no son necesariamente los mismos que los
establecidos en el articulo 19 de la Constitucion y porque, ademads, ellos se incorporan
con un rico acervo jurisprudencial formado a lo largo de los afios desde que empezaron
a funcionar los sistemas internacionales de promocion y proteccion de los derechos
humanos. La enmienda asi entendida era un paso l6gico y consecuente para hacer mas
efectiva la preponderancia de los derechos humanos frente al Estado y para reflejar la
igualdad de los derechos humanos, dondequiera que ellos estuvieren consagrados.

La no aceptacion por parte de algunos de este efecto de la enmienda, se basa
fundamentalmente en que la Constitucion no alter6 las normas de aprobacion de los
tratados para prepararlos para su ratificacion - que, como deciamos, es la tUnica
regulacion sobre el punto - lo que conduciria, por la incorporaciéon automatica a la
Constitucion de los derechos humanos de los tratados, a una posible reforma de la
Constitucion por un procedimiento diferente y menos oneroso que el que ésta prevé.
Esto los lleva a afirmar, apoyados en el articulo 50.1, que "los tratados son so6lo leyes en

el rango de la piramide normativa"’'

. Esta afirmacion, que, como puede verse, no tiene
una base solida de sustento positivo, sino que se funda solo sobre la idea de que la
Constituciéon debe necesariamente enmendarse por medio de un solo procedimiento,
puede rebatirse haciendo presente que no existe un dogma que establezca que las
constituciones deben tener un determinado procedimiento de enmienda o que impida
que una constitucion tenga para ello procedimientos diferentes, atendido el caracter o
naturaleza de lo que se quiere modificar’”. En este caso, existen razones poderosas para
sostener que es explicable que una constitucion disponga un procedimiento de enmienda
diferente cuando ella se refiere a la incorporacion de nuevos derechos humanos o a una
ampliacion de derechos humanos ya existentes. Si hay acuerdo de la comunidad
internacional, del Presidente de la Republica y del Congreso para incorporar nuevos
derechos humanos, no parece que el Estado corra peligro alguno en adicionarlos a la
Constitucion con un procedimiento que sea mas flexible que aquél que se utiliza para el
resto de las normas constitucionales.

1.4.2. Aplicacion de la enmienda a los derechos humanos contenidos en tratados
que entren en vigencia con posterioridad a la reforma constitucional de 1989.

31 M.A. Fernandez G., "La Reforma al Articulo 5.0 de la Constitucién", en Revista Chilena de
Derecho, Universidad Catdlica de Chile, Vol. 16 No. 3, 1989, p.818.
32 Ver en este sentido, Nogueira, op. cit., nota 25, pp. 343-345.
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Otro aspecto que se discute respecto de la modificacion del articulo 5.2 dice relacion
con la posibilidad de aplicarla s6lo a los derechos humanos consagrados en los tratados
que se encontraban vigentes en Chile al momento de la enmienda o también a los
contenidos en tratados que se ratifiquen y entren en vigencia con posterioridad a ella. La
objecion a una interpretacion amplia de este inciso se basa también en el problema de
una modificacion constitucional flexible, que no se ajusta al procedimiento de los
articulo 116 a 119 de la Constituciéon®.

Los argumentos dados anteriormente son validos para dar respuesta a esta
objecién. Apoyar una interpretacion restrictiva llevaria a concluir que la enmienda al
articulo 5 seria un obstaculo para el avance de los derechos humanos, al impedir que
otros derechos puedan eventualmente ser también limitaciones constitucionales al
ejercicio del poder. El proposito de la reforma fue "reforzar" la defensa de los "derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana" y esta defensa se refuerza cada vez que
una nueva modalidad se agrega a las existentes con el fin de responder a nuevas
amenazas a la dignidad humana, claramente posibles de prever dada la inmensa
fertilidad del pensamiento humano. Si esto es asi, toda nueva mejora de los catalogos de
derechos humanos que enriquezca el contenido del articulo 5.2, debe incorporarse
automaticamente a esta norma, una vez que el tratado respectivo cumpla con los

.. . 4
requisitos que ese inciso establece™.

1.4.3. El efecto producido por la enmienda en cuanto a las obligaciones de los
organos del Estado en materia de derechos humanos.

La enmienda que se examina agregé al articulo 5.2 la obligacion para los o6rganos del
Estado de respetar y promover los derechos esenciales a la naturaleza humana. Esta
regla es un nuevo fortalecimiento de la posicioén de los derechos humanos por medio de
la explicitacion en la propia Constitucion de ciertas obligaciones que los o6rganos del
Estado debian cumplir respecto de los derechos humanos garantizados en la
Constitucion y en los tratados internacionales. Desde el punto de vista del derecho
internacional, estas obligaciones existen para el Estado desde que éste se hace parte de
un tratado. Es importante, sin embargo, que esta obligacion internacional se haya
consagrado a nivel constitucional, ya que su infraccion dara lugar, no s6lo a la
posibilidad de hacer efectiva la responsabilidad internacional de Chile, sino que también
a un ilicito constitucional que puede ser recurrido internamente mediante los recursos
establecidos en el ordenamiento juridico chileno.

Finalmente es ttil sefialar que el articulo 5.2 no habla de los o6rganos
"constitucionales" del Estado, sino que s6lo de los 6rganos del Estado. Parece haber
acuerdo en que es la funcion la que determina la calidad del 6rgano, de modo que todo

33 En este sentido se pronuncia M. A. Fernandez, op. cit., nota 31.
34 En este mismo sentido se pronuncia el profesor Nogueira, ver op. cit., nota 25, p. 354.
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aquél que ejerce una funcion publica, esta revestido de la calidad de "6rgano del
Estado"*”. Esta posicién concuerda con lo que al respecto establece el derecho

internacional’®.

2. Efectos de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos en la Funcion

Jurisdiccional.

Los organos integrantes del Poder Judicial chileno han sido tal vez los mas reacios a
aplicar normas contenidas en tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes, a
pesar del mandato explicito del articulo 5.2 de la Constitucion Politica de la Republica.
Eso dicho, esta tendencia no ha sido uniforme a través de los tribunales de justicia de
distinta jerarquia, siendo los superiores los que han aplicado una interpretacion mas
restrictiva de normas internacionales y de situaciones que merecerian su aplicacion. Por
otra parte, llama asimismo la atencion que la aplicacion de normas internacionales a
litigios internos por los tribunales varia también de acuerdo con el tratado en cuestion.
Por ejemplo existe un consenso bastante generalizado en cuanto a la aplicacion de
normas de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, mientras que dicho consenso
aun no se ha establecido respecto de ciertas normas de la Convencion Americana. Como
consecuencia de esto, puede observarse que la interpretacion del alcance del articulo 5.2
de la Constitucion Politica para cada caso particular ha quedado en manos de los jueces
de instancia, sin que exista una linea jurisprudencial clara al respecto.

A continuacion se ilustrara lo afirmado a través del examen de determinadas

sentencias emitidas por tribunales chilenos de distinta jerarquia.
2.1. Tribunal Constitucional.

Tres sentencias destacan en esta materia: la primera, de fecha 30 de octubre de 1995,
trata la inconstitucionalidad del proyecto de ley sobre “Libertad de Expresion,
Informacién y Ejercicio del Periodismo”37; la segunda, de fecha 4 de agosto de 2000,
versa sobre la inconstitucionalidad del Convenio N°169 de la OIT sobre Pueblos

Indigenas y Tribales en Paises Independientes®; la Gltima, dictada el 8 de abril de

35 Ver P. Lucas Verdu, Curso de Derecho Politico, Vol. 11, 3.a edicion revisada, Tecnos, Madrid,

1986, pp. 168-174.

36 En sendas sentencias dictadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso

Velasquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No. 4, parr. 169:
“Conforme al articulo 1.1 [de la Convencién Americana de Derechos Humanos] es
ilicita toda forma de ejercicio del poder publico que viole los derechos reconocidos por la
Convencién. En tal sentido, en toda circunstancia en la cual un érgano o funcionario
del Estado o de una institucién de caracter publico, lesione indebidamente uno de tales
derechos, se esta ante un supuesto de inobservancia del deber de respeto consagrado
en ese articulo”.

37 Tribunal Constitucional, 30 de Octubre de 1995, rol No. 226.

38 Tribunal Constitucional, 4 de Agosto de 2000, rol No. 309.
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2002, se refiere a la inconstitucionalidad del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional™.

La sentencia del Tribunal Constitucional que estimamos de relevancia al tratar
este tema es la que versa sobre la inconstitucionalidad del Estatuto de Roma,
instrumento basico de la Corte Penal Internacional®.

Mas alla de lo resuelto respecto del Estatuto en cuestion, en sus considerandos
59° a 75° en un dictum, esta sentencia detalla la postura del Tribunal Constitucional
respecto a por qué los tratados internacionales sobre derechos humanos estarian en una
posicion subordinada a la Constitucion, pero no se refiere a la jerarquia de los derechos
humanos contenidos en los tratados, que es lo esencial en la proteccion de los derechos

humanos en Chile*'.
2.2. Cortes de Apelaciones.

Las Cortes de Apelaciones fueron los primeros tribunales superiores de justicia en dar
aplicacion interna a tratados internacionales sobre derechos humanos.

Sin duda, uno de los pasos mas importantes dado por la Corte de Apelaciones de
Santiago en materia de la aplicacion de tratados internacionales a litigios internos dice
relacion con la aplicacion, a partir de 1994, de las Convenciones de Ginebra a casos en
donde tribunales de primera instancia habian aplicado la Ley de Amnistia® para
sobreseer definitivamente causas de violaciones a los derechos humanos cometidos
durante los primeros anos de la dictadura militar.

Fue a partir de las sentencias dictadas en los casos Videla* y Uribe y Van
Jurick* que esta Corte adhiri6 a la linea jurisprudencial que afirmaba que las
condiciones imperantes dentro de Chile, luego del golpe militar del 11 de septiembre de
1973, implicaban que el pais se encontraba en un estado de guerra interna y que por
ende los derechos reconocidos por las Convenciones de Ginebra eran plenamente
aplicables a los combatientes y civiles involucrados en dicho conflicto ya que dichos
convenios se encontraban plenamente vigentes en Chile desde el 20 de abril de 1951%.

39 Tribunal Constitucional, 8 de Abril de 2002, rol No. 346.

40 Jdem.

41 Vale hacer presente que la sentencia comentada fue adoptada con la disidencia parcial del

ministro Figueroa y la disidencia total del ministro Libedinsky.

42 D.L. No. 2191 de 1978.

43 Corte de Apelaciones de Santiago, 26 de Septiembre de 1994, rol No. 13.597-94.

44 Corte de Apelaciones de Santiago, 30 de Septiembre de 1994, rol No. 38-683-94.

45 Corte de Apelaciones de Santiago, nota 43, que en su considerando undécimo establece:
“Que, siendo los convenios de Ginebra, normas obligatorias para el Estado de Chile
desde abril de 1951, y teniendo sus disposiciones una proteccién de los derechos
humanos de los contendientes en caso de guerra externa o conflicto entre fuerzas
organizadas de caracter armado internas al Estado, situacién esta dltima vigente en el
pais en 1974, como consta del fundamento 2°, de acuerdo con lo cual y teniendo
presente los argumentos del fundamento 3° y 4°, con relacién a la aplicacién de las
normas de los Tratados Internacionales, en especial, de aquellos que garantizan
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Paradojalmente, una de las aplicaciones mds progresistas de la normativa
internacional sobre derechos humanos a conflictos internos se hizo por la Corte de
Apelaciones de Santiago al resolver el sobreseimiento por demencia de Augusto
Pinochet*. A fin de examinar si las exigencias del debido proceso se cumplian respecto
del procesado, la Corte no sélo aplicé el Codigo de Procedimiento Penal sino que

también el nuevo Codigo Procesal Penal®’, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos™®. La conclusion de este

analisis fue:

“Que a la luz de los derechos que al inculpado reconoce y otorga el
ordenamiento nacional e internacional recordado en el considerando 12°
(...) esta Corte llega también a la conclusion que el sefior Augusto
Pinochet no se encuentra en un estado de capacidad mental que le
permita ejercer con eficacia los derechos que le otorgan las garantias
judiciales de las que debe gozar en todas las etapas del procedimiento en

- - 49
relacion al debido proceso....”".

Luego, al tratar el tema de la supremacia constitucional y el alcance del articulo
5 inciso primero de la Carta Fundamental, la Corte afirmé que

“..ante varias interpretaciones posibles de la ley, deba considerarse y
aplicarse aquella de las interpretaciones que mas se ajuste a la
Constitucion, lo que obliga a los jueces a interpretar sus contenidos de un
modo sistematico tal que el resultado de dicha interpretacion conduzca al
efectivo reconocimiento y salvaguarda de los derechos humanos
fundamentales, fuente primaria en que se asienta el orden juridico. Pilar
del principio, en cuanto a la superior salvaguarda de los derechos
humanos, se contiene en efecto en el articulo 5° Inciso 2° de la Ley

fundamental...”°.

De esta forma, es evidente el valor constitucional que tienen para la Corte los derechos

humanos en este fallo. El razonamiento se concluye en los siguientes términos:

derechos humanos, estos prevalecen sobre las normas legales anteriores o posteriores
de caracter interno, mientras el Estado de Chile no haya denunciado los convenios
internacionales por medio del procedimiento establecido en ellos mismos.”
46 Corte Apelaciones de Santiago, sentencia de 09 de julio de 2001, rol No. 28.075-2001.
47 [bidem, considerando 19, que establece que “lo que implica una clara, explicita y categérica
voluntad del legislador, en cumplimiento del mandato superior del articulo 5° inciso 2° de la
Carta Fundamental, en orden a cautelar de modo efectivo las disposiciones que en favor de los
procesados establece el instituto juridico procesal del ‘debido proceso™.
48 Jbidem, considerando 12.
49 Jbidem, considerando 14.
50 Jbidem, considerando 16.
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“..estima esta Corte [que al resolver como lo hace] se habra cenido
estrictamente en ello a la naturaleza de los hechos investigados en esta
causa, a la luz de las nuevas orientaciones del derecho Constitucional y
Procesal modernos, recogidas precisamente en el nuevo Codigo Procesal
Penal, caracterizadas tanto en lo simplemente doctrinario cuanto en
diversos otros actos legislativos concretos encaminados a la proteccion
de los derechos humanos como bienes superiores del hombre o
inherentes a la dignidad de las personas, cual es por excelencia el
derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica™".

Hay que sefialar que la Corte Suprema®, conociendo de este caso, revoco la
sentencia de la Corte de Apelaciones y en su lugar dictd una nueva sentencia en la que,
no obstante concluir que el imputado debia ser sobreseido, varié la argumentacion
sustancialmente y sostuvo que la legislacion procesal previa a la reforma contenia
elementos suficientes para garantizar el debido proceso de ley™.

La Convenciéon sobre los Derechos del Nifio y en especial el concepto de
“interés superior del nifio” ha recibido una amplia aceptacion por parte de las Cortes de
Apelaciones del pais, que no han vacilado en aplicarla tanto en causas que versan sobre
adopciones, alimentos, tuicién y custodia como en causas penales™, sin perjuicio que su
aplicacion no ha sido siempre satisfactoria y muchas veces solo ha sido retorica.

Cabe destacar, el fallo de un recurso de proteccion interpuesto ante la Corte de
Apelaciones de Santiago respecto de la situacion en que se encontraba un grupo de
jovenes recluidos en el Centro de Detencion Preventiva Santiago Sur y del trato y los
castigos a que podian ser sometidos™. La sentencia ordena adecuar “la medida cautelar
de la prision preventiva a las disposiciones internacionales ratificadas por Chile y que se
encuentren vigentes™° fundandose en la Convencion sobre Derechos del Nifio, las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de Justicia de Menores
(Reglas de Beijing) y las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los
Menores Privados de Libertad; incorporadas a la normativa interna de Gendarmeria®’.

Por ultimo, un caso interesante en que la jurisprudencia utiliza la Convencidén
sobre Derechos del Nifio para aplicar la normativa penal interna, en materia de fijacion

de penas, se planteo de la siguiente forma:

51 Jbidem, considerando 23.

52 Corte Suprema, rol No. 2986-01, sentencia de 1 de julio de 2002.

53 Jbidem, considerando 9.

54 Ver por ejemplo, Corte de Apelaciones de Valparaiso, 3 de junio de 1998, rol No. 166-98;
Corte de Apelaciones de San Miguel, 3 de mayo de 2002, rol No. 1670-2001; Corte de
Apelaciones de San Miguel, 2 de enero de 2002, rol No. 4903-2000, entre otros.

55 Corte de Apelaciones de Santiago, rol No. 53.423-2002 (segunda sala).

56 Jbidem, considerando 10.

57 Decreto Supremo No. 553, del 7 de junio de 2001.
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“Conforme lo disponen el articulo 5° apartado N° 2 y el articulo 37 letra
b) de la Convencion sobre Derechos del Nifio en relacion con el articulo
5° inciso segundo de la Constitucion Politica de la Republica, es deber de
los organos del Estado, y dentro de ellos, del Poder Judicial respetar y
promover los derechos esenciales garantizados en los tratados
internacionales ratificados por Chile que se encuentran vigentes y
conforme al ya referido, el encarcelamiento de los menores debe
utilizarse tan solo como medida de ultimo recurso y durante el periodo

mas breve que proceda”.”®

Si bien podemos discutir ciertos elementos, en particular terminoldgicos, nos parece
interesante que la Corte vincule la Convencion sobre Derechos del Nifio directamente
con el mandato del articulo 5 de la Constitucion y de ahi extraiga consecuencias directas
para la funcion judicial.

En todo evento, no podemos dejar de mencionar que la jurisprudencia nacional
en esta materia, si bien recoge conceptos y cita normas relativas a la Convencion de
Derechos del Nifio, lo ha hecho s6lo como un argumento de refuerzo, pero no ha dado el
paso de resolver cuestiones conforme a esta Convencién con preeminencia a la
normativa nacional, paso absolutamente pertinente y necesario para adecuar la

normativa nacional a los nuevos estandares internacionales.

2.3. Corte Suprema.

La Corte Suprema chilena no se ha mostrado tan dispuesta como la Corte de
Apelaciones de Santiago a aplicar las Convenciones de Ginebra por sobre el decreto ley
de amnistia en las causas por violaciones a los derechos humanos ocurridos en los
primeros afios de la dictadura militar.

Esta linea jurisprudencial se mantuvo hasta septiembre de 1998 cuando, al
resolver el recurso de casacion en el fondo interpuesto en el caso Poblete Cordoba la

Corte Suprema establecio en su considerando décimo que:

“En tales circunstancias omitir aplicar dichas disposiciones importa un
error de derecho que debe ser corregido por la via de este recurso, en
especial si se tiene presente que de acuerdo a los principios del Derecho
Internacional los Tratados Internacionales deben interpretarse y
cumplirse de buena fe por los Estados; de lo que se colige que el
Derecho Interno debe adecuarse a ellos y el legislador conciliar las

nuevas normas que dicte a dichos instrumentos internacionales, evitando

58 Corte de Apelaciones de San Miguel, causa rol 4903-2000, de 02 de enero de 2002.
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transgredir sus principios, sin la previa denuncia de los Convenios

respectivos™”.

Mas adelante, en el ano 2000, la Corte confirm6 una sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago que rechazaba la solicitud de extradiciéon de Manuel Contreras
y Eduardo Iturriaga Neumann basandose en derechos procesales reconocidos tanto en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como en la Convencion
Americana.®

En el polémico caso respecto de la comercializacion de la llamada “pildora del
dia después”, la Corte Suprema se basd en lo expuesto en el articulo 4.1 de la
Convencién Americana para determinar que dado que dicho firmaco operaba luego de
la concepcion y por ende terminaba con la vida intrauterina, se debia prohibir su
comercializacion en el pais®.

En resumen, podria decirse que los tribunales chilenos estan todavia lejos de
cumplir con su rol de garantes de los derechos humanos establecidos en los tratados: en
general, cuando garantizan derechos humanos, lo hacen basandose en la Constitucion
chilena; si hay progreso en los tratados que no se reflejen en la Constitucion, tienden a
no aplicarlos; y, finalmente, no utilizan la interpretacion de la jurisprudencia
internacional de las normas internacionales que son, ahora, parte del ordenamiento

juridico chileno.

3. Efectos de los tratados en la responsabilidad internacional del Estado.

Tal como lo hemos sefalado en la introduccion, la forma en que el Estado decida sobre
los mecanismos de recepcion de las normas internacionales en el ambito interno no es
relevante a la hora de determinar la responsabilidad internacional del Estado. En efecto,
el 6rgano internacional de control lo que hara serd determinar si el Estado como un todo
ha cumplido o no son sus obligaciones internacionales, sin considerar los elementos de
orden interno propios de la organizacion del aparato del Estado.

En el caso de Chile, esto ha cobrado especial relevancia a partir de la sentencia
dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de la Ultima
Tentacién de Cristo®. En este caso, la Corte determiné la responsabilidad del Estado
por la sola existencia de una norma constitucional que era violatoria de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (art. 13, sobre prohibicion de censura previa).

59 Corte Suprema, 9 de septiembre de 1998, rol No. 469-98.

60 Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de octubre de 2000, rol No. 3-2000, Corte Suprema, 8 de
noviembre de 2000, rol No. 3863-00.

61 Corte Suprema, 30 de agosto de 2001, rol No. 2186-2001.

62 Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros), sentencia de 5 de
febrero de 2001, Serie C No. 73.
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Es interesante revisar el razonamiento de la Corte y los efectos de la sentencia en
Chile. La Corte sefialo:

72.  Esta Corte entiende que la responsabilidad internacional del
Estado puede generarse por actos u omisiones de cualquier poder u
organo de éste, independientemente de su jerarquia, que violen la
Convenciéon Americana. Es decir, todo acto u omisioén, imputable al
Estado, en violacidon de las normas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, compromete la responsabilidad internacional del
Estado. En el presente caso ésta se generd en virtud de que el articulo 19
nimero 12 de la Constituciéon establece la censura previa en la
produccién cinematografica y, por lo tanto, determina los actos de los
Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

En cuanto a las obligaciones que asume el Estado al ratificar un tratado internacional y

en particular la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Corte sefiala:

87.  En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que
un Estado que ha ratificado un tratado de derechos humanos debe
introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para
asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas. Esta norma
es universalmente aceptada, con respaldo jurisprudencial. La
Convencién Americana establece la obligacion general de cada Estado
Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha
Convencion, para garantizar los derechos en ella consagrados. Este
deber general del Estado Parte implica que las medidas de derecho
interno han de ser efectivas (principio del effet utile). Esto significa que
el Estado ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido en la
Convencién sea efectivamente cumplido en su ordenamiento juridico
interno, tal como lo requiere el articulo 2 de la Convencion. Dichas
medidas solo son efectivas cuando el Estado adapta su actuaciéon a la

normativa de proteccion de la Convencion.

Es relevante constatar que estas medidas que el Estado debe tomar, conforme lo
preceptuado en el art. 2 de la CADH, no se limitan a las medidas legislativas, sino que a
toda otra medida. De forma tal, que la forma en que los tribunales interpretan las normas,
la efectiva aplicacion de las normas internacionales sobre derechos humanos en el orden
interno, son obligatorias y en caso de no actuar en forma respetuosa de estas obligaciones,

se hace incurrir al Estado en responsabilidad internacional. Asi lo destaca la Corte:
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89.  Esta Corte tiene presente que el 20 de enero de 1997 la Corte de
Apelaciones de Santiago dictd sentencia en relacion con el presente caso, la
que fue confirmada por la Corte Suprema de Justicia de Chile el 17 de junio
1997. Por no estar de acuerdo con los fundamentos de estas sentencias, el
Gobierno de Chile presentod el 14 de abril de 1997 al Congreso un proyecto
de reforma constitucional para eliminar la censura cinematografica. La
Corte valora y destaca la importancia de la iniciativa del Gobierno de
proponer la mencionada reforma constitucional, porque puede conducir a
adecuar el ordenamiento juridico interno al contenido de la Convencion
Americana en materia de libertad de pensamiento y de expresion. El
Tribunal constata, sin embargo, que a pesar del tiempo transcurrido a partir
de la presentacion del proyecto de reforma al Congreso no se han adoptado
aun, conforme a lo previsto en el articulo 2 de la Convencion, las medidas
necesarias para eliminar la censura cinematografica y permitir, asi, la
exhibicién de la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo.”

En cuanto al efecto en Chile de esta sentencia de la Corte Interamericana, ésta se tradujo
en la aprobacion final de la eliminacion a nivel constitucional de la censura
cinematografica La historia de la ley muestra que en el informe de la Comision de
Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados respecto a este proyecto
se citaron como antecedentes relacionados con el proyecto el articulo 19 Nos. 2 y 3 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 13 Nos. 1 y 2 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 14 Nos. 3 del Protocolo

de San Salvador®. Dentro de las conclusiones del informe citado se establece que:

“Hay que senalar, ademas, que tanto en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos como en el Pacto de San José de Costa Rica el derecho a
la libertad de expresion artistica se encuentra consagrado —y en mejor
forma- en el instrumento latinoamericano, pues se especifica claramente la

.. e . .64
no censura previa sino responsabilidades a posteriori.”".

4. Normas que tienen un caracter de self executing“ .

Un tema final, las normas autoejecutables contenidas en los tratados de derechos
humanos, calidad que sin duda poseen las normas de la Convencién sobre Derechos del

63 Historia de la Ley No. 19.742 —Reforma Constitucional que elimina la censura
cinematografica sustituyéndola por un sistema de calificacién y que consagra el derecho a la
libre creacion artistica. Biblioteca del Congreso Nacional. Santiago, Chile, 2001. Ley No.
19.742, Diario Oficial del 25 de agosto de 2001, p. 32.

64 Jbidem, p. 34.
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Nifio, deben ser aplicadas una vez que el tratado ha sido dictado, sin esperar que haya
una reforma expresa de la legislacion interna.

Las normas contenidas en los tratados de derechos humanos incorporados al
derecho interno pueden consagrar derechos subjetivos, permitir restricciones a los
mismos o poner limites a la naturaleza y/o extension de tales restricciones. En todos
estos casos, tales normas tienen, por lo general, un caracter de autoejecutables o self-
executing, esto es, no requieren que se adopte legislacion interna adicional para que
tengan plena vigencia. Si tales normas se contraponen con normas de derecho interno,
¢éstas ultimas quedaran derogadas tacita u organicamente y, en todo evento, deberan ser
aplicables con preferencia respecto de las normas contradictorias internas.

En cambio, las normas de los tratados de derechos humanos que tienen un
caracter meramente programatico, o bien que establecen una obligacién de tipificar
determinados delitos por parte de los Estados o una obligacion de adecuar la legislacion
interna en alglin otro sentido, requieren de una accion adicional, de tipo legislativo o de

politicas publicas, y no tienen, por tanto, cardcter self-executing.

65 En este sentido, ver J. Zalaquett y C. Nash, Proceso Penal y Derechos Humanos, 2003, en
prensa.



