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Resumen: El presente trabajo se pronuncia sobre el tratamiento especifico que ha
dado la magjstratura constitucional chilena a la cuestién de las clausulas autoejecutables
y no autoejecutables de los tratados internacionales, y sobre si dicho tratamiento es
adecuado conforme al sistema constitucional de incorporacion y vigencia del derecho
convencional internacional en el ordenamiento juridico nacional.

Palabras clave: Tribunal Constitucional, Chile, Tratados internacionales, clausulas
autoejecutables, cldusulas no autoejecutables.

Abstract: This paper deals with the specific treatment that has given the Constitutional
Court of Chile on the question of self-executing and non-self-executing provisions of
international treaties, and whether the treatment is appropriate under the constitutional
system of incorporation and validity of international treaties in national law.
Keywords: Constitucional Court, Chile, international treaties, self-executing
provisions.

Lajurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno sobre
tratados internacionales: el especifico caso de las clausulas
autoejecutables y no autoejecutables

INTRODUCCION

El Tribunal Constitucional de Chile es el érgano constituido de cierre
en la interpretacién de la Constituciénl. En sus mas de treinta anos de

funcionamiento, el referido tribuna ! ha debido dotar de sentido yalcance
a la Constituciéon en su aplicacién. En su jurisprudencia el Tribunal
ha tenido que enfrentar diversos dilemas, siempre haciendo efectiva la
Constitucién Politica (CP) en la realidad 2.

Producto de lo complejo de nuestro sistema de control de
constitucionalidad, y en especial a partir de 2005, esto es, luego de
la reforma constitucional, el Tribunal ha variado constantemente sus
criterios. Las principales razones para ello se encuentran en la naturaleza
de una de sus principales atribuciones: el recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, y enla falta de una culturajuridica del precedente en
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nuestro pais, en el sentido de que ni cultural ni juridicamente el Tribunal
esta obligado por su propia jurisprudencia * .

Hoy, en diversas materias, el Tribunal Constitucional no tiene una
doctrina estable, lo que ha dado origen a conflictos interpretativos e
incerteza juridica. Entre ellos, el consistente en que el estatuto de los
tratados internacionales en el sistema constitucional ha estado a fuego
vivo desde los origenes de la jurisprudencia del Tribunal, donde nunca ha
existido claridad al respecto.

En esa materia se encuentra la categoria de cldusulas autoejecutables
y no autoejecutables en los tratados internacionales que el Tribunal
Constitucional incorpora a partir de la sentencia Rol n.° 309, y desde
ahi, con diversas modificaciones, se sostiene hasta los roles acumulados n.°
2387 y n.0 2388.

Dicha categoria, en un principio, no significé un gran problema, pero
luego de las variaciones introducidas por el propio Tribunal derivé en
problematica. El Tribunal no ha sido consecuente en su doctrina, con lo
que ha generado incerteza y serios problemas en la aplicacién del derecho,
teniendo presente que el Tribunal Constitucional es el maximo érgano
de interpretacién de la Constitucién * dentro del ordenamiento juridico
chileno.

En términos introductorios, una cldusula de un tratado internacional
es autoejecutable cuando es normativamente autosuficiente para ingresar
al ordenamiento juridico y ser aplicada por el operador juridico nacional,
en especial, lajudicatura ordinaria. Viceversa, no es autoejecutable cuando

no es autosuficiente. Esto es lo que ha sostenido en el Tribunal en su

jurisprudencia 5,

En tal perspectiva, este trabajo sostiene una hipétesis critica respecto de
la jurisprudencia constitucional en la materia, en lo que hasta aqui hemos
denominado categoria de clausulas autoejecutables y no autoejecutables
de un tratado internacional en su vigencia en el ordenamiento juridico
interno.

La hipétesis planteada es la siguiente: conforme al sistema
constitucional chileno, los tratados internacionales, una vez suscritos,
ratificados y publicados, pasan a formar parte del ordenamiento juridico
interno como preceptos legales, y como tales, no admiten distinciones de
aplicacién por el operador juridico nacional.

Desde el punto de vista metodolégico, hemos seguido el método propio
de las ciencias juridicas, y hemos contrastado la hipétesis con la tradicién
constitucional chilena establecida en: su propio texto constitucional,
la reiterada jurisprudencia de los tribunales ordinarios de justicia y la
doctrina mis relevante en Chile.

L EL TEMA EN CUESTION

1. El marco constitucional de los tratados internacionales en Chile
La Constitucién chilena, luego de la reforma constitucional de 2005,
incorporé mejoras en torno a la regulacién del derecho internacional

230



Manuel Yidiez Espinoza. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno sobre tratados internacionales: el especifico caso de las cliu...

y su relacién con el derecho interno. Recordemos que son los Estados
quienes determinan la aplicacién del derecho internacional en su sistema
juridico, conforme lo que sefala Ximena Fuentes al respecto: "ni siquiera
existe la obligacién general de hacer que el derecho internacional

ingrese al derecho interno” ® . En este sentido, es la Constitucién del
Estado la que determina la recepcion, vigencia, jerarquia y aplicacién
del derecho internacional en un pais determinado, inclusive los tratados
internacionales ” .

La Constitucion Politica de la Republica de Chile es deficitaria en la
regulacién de los tratados internacionales; en este sentido encontramos
en la Ley Fundamental las siguientes regulaciones: de distribucién
competencial 8 de control de constitucionalidad ® y de incorporacién de
los tratados internacionales 1° .

En este contexto el Tribunal Constitucional opera frente a normas que
resultan insuficientes en su labor, destacando que:

-La Constitucién no regula la jerarquia de los tratados internacionales en el
ordenamiento interno.

-La Constitucién no regula de forma expresa los efectos de los tratados
internacionales en el ordenamiento juridico interno.

2. La importancia de las clausulas autoejecutables y no autoejecutables en
Chile

La cuestién de las normas autoejecutables y no autoejecutables deviene
relevante en nuestro sistema de fuentes del derecho de forma evidente,
frente ala crisis planteada respecto de la jerarquia normativa y los efectos
de los tratados internacionales en nuestro ordenamiento. Considerar
valida la teoria sostenida por el Tribunal sobre clausulas autoejecutables
y no autoejecutables en tratados internacionales implica dejar a merced
de los operadores juridicos internos el reconocimiento de los derechos
subjetivos consagrados por aquellos en favor de las personas.

Por ende, plantearse la cuestion de la distinciéon entre cldusulas
autocjecutables y no autoejecutables resulta crucial para la interpretacién
coherente del ordenamiento juridico, asi como para no incoar
arbitrariedades en la determinacién de los derechos que tienen las
personas en Chile.

En esa perspectiva, a continuacién se revisa la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre tratados internacionales en cuanto fuente
del derecho constitucional, para evidenciar la crisis presentada parrafos
atrés, siguiendo con el trabajo que ha hecho el Tribunal respecto de las
normas constitucionales sobre tratados internacionales, para luego llegar
al andlisis especifico de la jurisprudencia del Tribunal sobre clausulas
autocjecutables y no autoejecutables de los tratados internacionales,
concluyendo con un anilisis critico de dicha jurisprudencia y de la
distincién entre las referidas clausulas en cuanto a los efectos de los
tratados internacionales en su vigencia en el ordenamiento juridico de

Chile.
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1I. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SOBRE TRATADOS INTERNACIONALES

1. El Tribunal Constitucional chileno y los tratados internacionales

El Tribunal Constitucional inici6 su jurisprudencia sobre la materia
en el Rol n.° 46, y desde entonces los tratados internacionales han
ocupado gran parte del trabajo de esta magistratura, siendo comun ver
en los escritos de los recurrentes su invocacién. En términos generales
cabe senalar que el Tribunal ha sido conservador en su histérica linea
jurisprudencial en torno a la relacién derecho internacional-derecho
interno, y en estos ultimos afos ha derivado en una jurisprudencia
inestable que ha aumentado la incerteza juridica a nivel constitucional,
como ya se ha adelantado.

En esta Optica corresponde ocuparse de dos asuntos respecto
de los tratados internacionales y su consideracién por parte del
Tribunal Constitucional en lineas generales: la primera referida al
valor de los tratados internacionales como parametro del control
de constitucionalidad, en su categoria de fuente de los derechos
fundamentales, y la segunda referida al estatuto propiamente tal de los
tratados internacionales en el sistema constitucional chileno.

a. Los tratados internacionales como fuente de derechos fundamentales
y su valor constitucional

A pesar de no ser el objeto de este trabajo el papel de los tratados
internacionales como fuente de los derechos fundamentales y su
respectiva jerarquia en el derecho constitucional, es vital conocer el
desarrollo que ha realizado el Tribunal Constitucional pues permite una
comprensién cabal del fenémeno y de cémo incidird en el objeto de esta
investigacion.

La jurisdiccién constitucional ha sido muy reacia a reconocer en los
tratados una fuente directa del derecho constitucional chileno. Respecto
de los tratados internacionales y su relacién con el articulo 5.° inciso
2 CP, ha sostenido de forma reiterada que el limite constitucional a la
normativa infraconstitucional son los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana y no los tratados que los contienen.

En sentencia Rol n.° 1340-09 construyé el derecho implicito a
la identidad a través del articulo 5.° inciso 2 CP y los tratados
internacionales, pero en sentencia Rol n.° 2105-11 renuncid a construir
derechos implicitos en virtud de tal razonamiento, optando por razonar
a partir exclusivamente de los derechos del catdlogo constitucional.

Se suma lo anterior a lo sehalado en los roles acumulados 2387 y
2388 en su considerando duodécimo: "Que la sola lectura de las normas
contenidas en el articulo 5.° inciso segundo, 32 n.° 17y 54 n° 1, de la
Constitucién chilena, que se refieren a los tratados internacionales, es
suficiente para concluir que nuestro texto fundamental no contiene una
mencion explicita al rango normativo de los tratados internacionales, ni
siquiera cuando ellos versan sobre derechos esenciales que emanan de la

naturaleza humana" !!.
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El desarrollo jurisprudencial sobre la materia contintia de forma
aun mas oscilante en los dltimos anos, en donde, en sentencias en
sede de inaplicabilidad, por breves lapsos de tiempo sostiene criterios
contradictorios: asi, al pronunciarse sobre la inaplicabilidad del Decreto
Ley de Extranjeria 10.094, en sentencia Rol n.° 2273, el Tribunal rompe
con sus criterios tradicionales; a la sazén describe el fallo la Dra. Galddmez
en los siguientes términos:

. es un ave rara en los criterios a que nos viene acostumbrando el Tribunal
Constitucional. Se trata, en mi opinidn, de una sentencia excepcional por tres
razones. En el tema que venimos estudiando desde hace unos afios -el valor del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el ordenamiento interno-
la sentencia confiere a los tratados ratificados y vigentes acd invocados el poder
de actuar como un limite frente a los poderes del Estado, los analiza como
pardmetro del control de constitucionalidad y en base a estos tratados y la propia
Constitucién propone un estatuto juridico minimo para los extranjeros. Es algo
de verdad infrecuente, porque el Tribunal viene sefialando desde hace tiempo que

en esta materia prima el principio de deferencia con el legislador 12

A los pocos meses, en otra accion de inaplicabilidad, resuelta en fallo
Rol n.° 2257, en donde se impugnaba la constitucionalidad de iguales
normas, el Tribunal descarta declarar la inaplicabilidad sobre la base de
que las situaciones de hecho planteadas eran diferentes, y especialmente,
por razones de admisibilidad. Asi el Tribunal no consolidé la tendencia
que planted en el Rol n.° 2273, y sin senalar precisamente cudles eran
los supuestos de hecho que permitian arribar a una conclusién juridica
diferente.

Finalmente, en materia de justicia militar es donde el Tribunal
Constitucional mds ha abierto sus criterios en materia de tratados
internacionales; asi, en el Rol n.° 2493 sostiene:

noveno: Que, a la luz de tales antecedentes, no cabe duda [de] que la aplicacién
conjunta de los preceptos impugnados provoca una vulneracién de los derechos a
ser oido por un juez competente, a la publicidad del proceso y a ser juzgado por un
tribunal independiente ¢ imparcial, con transgresion de los preceptos contenidos
en ¢l articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en
el articulo 19, n.° 3., de la Constitucién Politica de la Republica; décimo:
Que, asimismo, dicha aplicacién infringe la exhortacion al legislador en orden
a adoptar medidas de proteccidn a las victimas, contenida en el articulo 83 de
la Constitucion, prescindiendo de las reglas sobre tutela del debido proceso;
decimoprimero: Que, por ende, procede declarar inaplicables los preceptos

tachados de inconstitucionales, en cuanto contravienen los articulos 19, numeral

3.°, inciso sexto, y 83 de la Constitucidn Politica 13

Conloyaexpresado podemos concluir que para el Tribunal los tratados
internacionales no son fuente directa de los derechos fundamentales, solo

son tales los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana que

ellos contengan 14

Asimismo el valor de dichos derechos -los contenidos en tratados- no
es pardmetro directo de inconstitucionalidad, debiendo estos ser anclados
a la normativa constitucional respectiva ° .

Finalmente, se puede apreciar en la actualidad una tendencia a la

apertura a novedosas tendencias como el control de convencionalidad
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16 pero, dada la inestable elaboracién de la doctrina del Tribunal

Constitucional, todo dependerd de los consensos que logre la
magistratura en el futuro 7.

b. El estatuto constitucional de los tratados internacionales segtin el
Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional ha establecido en su jurisprudencia dos

cuestiones relevantes '® : 1. El concepto de precepto legal y 2. Que el
derecho convencional internacional vigente en el orden juridico interno

son preceptos legales ' (a efectos del presente trabajo no importa
la vigencia en el orden juridico internacional, como aclararemos mas
adelante).

Siendo coherente en esa linea, el Tribunal, respecto del control
represivo concreto de constitucionalidad, en Rol n.° 1288 (sede
control obligatorio preventivo de constitucionalidad de leyes organico
constitucionales) fundamentalmente:

-Senala que los tratados internacionales en cuanto a su vigencia interna se someten

ala Constitucién, son inferiores a esta 2° .

-Asimila parcialmente el tratado ala ley, y lo considera, desde su ubicacién en el

ordenamiento juridico interno, como un precepto legal (pues regula materias de

dominio legal) 21

-Afirma que el tratado internacional, por el mero acto de la ratificacion, se

incorpora al derecho interno, como precepto legal 2> 2%

-Reconoce la regla de derecho internacional general constitucionalizada por el
articulo 54.1 CP, que hace referencia al principio consagrado en el articulo 27 de

la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados 4.
Decide, por tanto, que procede la declaratoria de inaplicabilidad, y
que es inconstitucional la restriccién por el legislador de las competencias

constitucionales del Tribunal 2 .

Esta sentencia fue criticada por cierto sector de la doctrina
internacionalista el cual principalmente sefalaba que, al privar de efectos
a un tratado internacional en el orden interno, este se suspendia, y por

tanto con ello se contrariaba el articulo 54.1 CP 2.

Luego, el Tribunal Constitucional extrafiamente cambia su criterio
en el ano 2015, en el Rol n.° 2789, pronunciandose en sala sobre
la admisibilidad de un recurso de inaplicabilidad, donde, sin mayor
razonamiento, sefala:

... que una norma de un tratado internacional ratificado por Chile no constituye
un precepto que tenga rango legal, en términos tales que pueda promoverse a su
respecto una accién de inaplicabilidad (resaltado del autor). Que la declaratoria de
inaplicabilidad contrarfalos compromisos internacionales del Estado, refiriéndose
al principio pacta sunt servanda consagrado en el articulo 27 de la Convencién de
Vienay en la propia Constitucién en su articulo 54.1.

En este sentido, aparentemente tenemos dos lineas jurisprudenciales
vigentes sobre el mismo asunto en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Se utiliza la expresién “aparentemente” toda vez que la
tesis sostenida en el Rol n.° 2789 es aislada y ha sido adoptada por una
sala del Tribunal Constitucional y no por el pleno. De este modo cabe
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concluir que para el Tribunal las principales caracteristicas de los tratados
internacionales y su regulacion constitucional son las ya senaladas en el
Rol n.° 1288.

Con todo lo senalado hasta aqui ya tenemos un panorama general sobre

las tesis sostenidas por la magistratura constitucional sobre los tratados

internacionales y su vigencia en el orden juridico interno 27,

2. Las cldusulas autoejecutables y no autoejecutables en el Tribunal
Constitucional

Procede ahora adentrarse en el objeto de esta investigacion. Para
una mayor claridad en la exposicién del tema lo hemos desarrollado
mediante el andlisis particular de algunas sentencias emanadas del
Tribunal Constitucional pronunciadas hasta la fecha.

a. Sentencia Rol n.° 309

Hechos:

El caso se circunscribe a un requerimiento de inconstitucionalidad
presentado por un grupo de congresistas ante el Tribunal Constitucional
para que se pronuncie sobre una serie de cuestiones de constitucionalidad
de forma y fondo planteadas en contra del Convenio n.* 169 sobre
Pueblos Indigenasy Tribales en Paises Independientes de la Organizacién
internacional del Trabajo (OIT) de 1989.

Consideraciones sobre la categoria de normas autoejecutables y no
autoejecutables en un tratado:

El Tribunal Constitucional introduce en su jurisprudencia la
categoria de normas autoejecutables y no autoejecutables de los tratados
internacionales en su vigencia en el derecho interno, declarando que el
derecho a la consulta establecido en el articulo 7 del Convenio n.° 169
de la OIT es una norma autoejecutable, y por medio de un razonamiento

interpretativo (sentencias interpretativas) concluye que dicha disposicion

es conforme a la Constitucién 28 .

b. Sentencia Rol n.° 383

Hechos:

El caso se circunscribe a un requerimiento de inconstitucionalidad
planteado por un grupo de congresistas ante el Tribunal Constitucional
con el objeto de que se declare la inconstitucionalidad del proyecto de
acuerdo que aprueba la Convencién Interamericana sobre Desaparicién
Forzada de Personas, adoptada el 9 de junio de 1994 en Belén, Brasil,
durante el XXIV Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General
de la Organizacién de Estados Americanos, en atencién a que la
consagraciéon que en ella se hace del principio de universalidad de la
jurisdiccion, establecido en su articulo IV, inciso segundo, vulnera el
articulo 5 CP.

Consideraciones sobre la categoria de normas autoejecutables/no
autoejecutables de un tratado:

La magistratura constitucional, por considerar que la norma
cuestionada, a pesar de no ser autoejecutable, de no pronunciarse el
Tribunal podria hacer incurrir al Estado en responsabilidad internacional
en virtud del articulo 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de

los Tratados ? , entra a analizar constitucionalidad de forma de la norma
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impugnada y la declara inconstitucional por no haber sido aprobada
conforme a los quérums establecidos para ello, a saber, el de ley organica

constitucional *°.

c. Sentencia Rol n.° 1050

Hechos:

El Tribunal, en sede de control preventivo obligatorio de
constitucionalidad de los tratados internacionales que versen sobre
materias de leyes orginico constitucionales, conoce sobre la
constitucionalidad de los articulos 6.2, n.° 1, letra a), y n.° 2,y 7.2, n.° 1,
oracién segunda, del Convenio n.° 169 de la OIT.

Consideraciones sobre la categoria de normas autoejecutables/no
autoejecutables de un tratado:

El Tribunal, con base en el razonamiento del Rol n.° 309, de forma
implicita, consider6 que estaba en presencia de normas asimilables a leyes
orgénico constitucionales. Es decir, realizé control de constitucionalidad
por estar frente a normas autoejecutables.

d. Sentencia Rol n.° 1483

Hechos:

En sede de control preventivo obligatorio de constitucionalidad de
tratados internacionales que versen sobre materias de leyes orgdnicas
constitucionales, se pronuncia sobre la constitucionalidad del articulo 9
de la Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas.

Consideraciones sobre la categoria de normas autoejecutables/no
autoejecutables de un tratado:

Reitera la categoria de normas autoejecutables y no autoejecutables
establecida en el considerando 48 de la sentencia Rol n.? 309. Acto seguido
el Tribunal considera que la disposicién cuestionada no es de aquellas

de caricter orgdnico constitucional, teniendo presente la naturaleza no

autoejecutable de la misma 3

e. La sentencia roles acumulados n.° 2387 y n.° 2388: un cambio de
criterio

Hechos:

Un grupo de congresistas plantea una cuestién de constitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional, requiriendo la declaracién de
inconstitucionalidad de determinadas normas del proyecto de ley que
"Modifica, en el 4mbito de la sustentabilidad de recursos hidrobiolégicos,
acceso a la actividad pesquera industrial y artesanal y regulaciones para
la investigacién y fiscalizacion, la Ley General de Pesca y Acuicultura
contenida en la ley n.° 18.892 y sus modificaciones".

Sefiala el Tribunal sintetizando los requerimientos:

c) El cuestionamiento central de inconstitucionalidad, que se configuraria
por un vicio en la formacién de la ley, al no haberse cumplido la norma
autoejecutable sobre consulta previa prevista en el articulo 6.°, y varias otras
normas no autoejecutables o programaticas del Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, teniendo dicho Convenio rango constitucional, de acuerdo a lo
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previsto en el inciso segundo del articulo 5.° de la Constitucidn, considerando que

se trata de un tratado sobre derechos humanos 2.

Es decir, el requerimiento apunta a que, al ser las normas sobre el
derecho ala consulta disposiciones autoejecutables del referido Convenio
169, y ser este un tratado de aquellos que integran la Constitucién -
insistimos, en opinién de los requirentes-, se habria infringido un tramite
en la formacién de la ley, de donde se seguiria su inconstitucionalidad.

Consideraciones sobre la categoria de normas autoejecutables/no
autoejecutables de un tratado:

El Tribunal senala que los tratados internacionales, incluidos los de
derechos humanos, son inferiores a la Constituciéon y que el Convenio

169 de la OIT es ley de la Republica >* .

Luego el Tribunal, en los considerandos siguientes, recuerda los
criterios establecidos en los roles n.° 309 y n.° 1050, a saber, la
autoejecutabilidad de las normas referidas al derecho a la consulta en el
Convenio 169 dela OIT. Pero, procede a dar una interpretacion diferente

para sus efectos, a propésito del caso sub lite 34

Asi las cosas, el Tribunal Constitucional consider6 que la norma que
establece el derecho de consulta establecido en el sefalado convenio es
una norma autoejecutable, pero aun asi requiere desarrollo legislativo,
y que sdlo en presencia de este se puede proceder a un control de
constitucionalidad de forma, que pudiese plantear que la omisién de dicha
consulta acarrease la omisién de un trdmite legislativo, y por tanto, la
referida inconstitucionalidad de forma.

f. Sintesis

De lo expuesto previamente podemos concluir que la doctrina
del Tribunal Constitucional sobre cldusulas autoejecutables y no
autoejecutables de tratados internacionales es del siguiente tenor:

- En el sistema juridico chileno las normas de un tratado internacional vigente sélo
pueden ser aplicadas por un juez conforme a la suficiencia normativa, a saber, si se
encuentra ante una norma autoejecutable o no autoejecutable de un tratado.

-Sélo las normas autoejecutables de un tratado pueden ser sometidas al control
preventivo obligatorio de constitucionalidad, pues de lo contrario no estin
vigentes en el ordenamiento juridico, y por tanto no pueden producir efectos
inconstitucionales.

-Lo anterior tiene una excepcién, a saber, cuando el no examen de
constitucionalidad de una norma no autoejecutable de un tratado pueda derivar
en la afectacién del objeto y fin del mismo en su vigencia en el orden juridico
internacional, conforme al articulo 18 dela Convencidn de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, generando responsabilidad internacional del Estado.

Aun cuando una norma de un tratado internacional sea autoejecutable, esta
puede requerir desarrollo legislativo, y por tanto no llegar a generar efectos
juridicos en el ordenamiento juridico interno.

III. LAS CLAUSULAS AUTOEJECUTABLES Y NO
AUTOEJECUTABLES EN CHILE

1. Conceptos y aclaraciones previas
Sostiene Carlos Vasquez:
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A distinction has become entrenched in United States law between treaties that are
“self-executing” and those that are not. The precise nature of this distinctionindeed,
its very existence-is a matter of some controversy and much confusion. More than one
lower federal court bas pronounced the distinction to be the "most confounding” in
the United States law of treaties. A tremendous amount of scholarship has sought to
clarify this distinction, but the honest observer cannot but agree with John Jackson's
observation that "[t]he substantial volume of scholarly writing on this issue has not

yet resolved the confusion” surrounding it 3 .

Decidor es comenzar este andlisis con dicha afirmacién invocada por
un profundo conocedor del derecho norteamericano, en donde se origina
esta distincién. No nos proponemos resolver el asunto, nuestro interés es
otorgar una aplicacién coherente a los tratados internacionales suscritos,
ratificados y publicados en el ordenamiento juridico interno, asi como
corregir las practicas que atentan contra la supremacia constitucional
al considerar solamente objeto del control de constitucionalidad a las
supuestas normas autoejecutables de tratados internacionales.

Paul de Visscher 3® sefiala respecto al derecho convencional
internacional que, en la mayoria de los Estados, el derecho constitucional
no establece la adopcién automética del tratado, sino que su integraciéon
en el derecho interno se realiza mediante un acto especial de recepcion
que, mas que a las consideraciones tedricas de las doctrinas dualistas,
obedece a las exigencias de la técnica constitucional de la separacién de
poderes, y muy particularmente a las relaciones entre el poder ejecutivo y
el poder judicial.

Planteada la cuestién anterior, sobre la que volveremos, cabe precisar
por qué el Tribunal Constitucional acoge en su jurisprudencia esta
categoria, y con unos efectos tan particulares, a saber, la imposibilidad
de ejercer control de constitucionalidad preventivo frente a normas
no autoejecutables de un tratado internacional, y ahora recientemente,
frente a la presencia de normas autoejecutables, atn requerir desarrollo
legislativo.

Asi las cosas, cabe tener presente que la categoria de cldusulas self
executing y non self-executing es propia del sistema norteamericano de
recepcion del derecho convencional internacional. Asi ha sefialado la
doctrina que, frente al articulo iv seccién 2 de la Constitucién de Estados
Unidos

... el derecho internacional fue aceptado como parte del derecho de los estados
individuales, y después como parte del derecho federal, aparentemente, sin la
necesidad de incorporacion por el Congreso o por el presidente. Sin embargo, los
tratados internacionales estdn sujetos al marco constitucional, y a nivel nacional
prevalece una ley de los Estados Unidos posterior al tratado y tienen ampliamente
desarrollada la doctrina de los acuerdos autoejecutivos, que establece que si a
un tratado después de aprobacién por el 6rgano legislativo ipso facto se le da
estatus de ley interna, es un tratado autocjecutivo, a diferencia de los tratados que
requieren un acto legislativo posterior a la ratificacién, que son los acuerdos o
tratados no autoejecutivos. En lo posible, un estatuto de los Estados Unidos se
establece de tal manera que no entre en conflicto con el derecho internacional o
con las obligaciones de los tratados. Los tratados internacionales y los acuerdos

obligatorios para los Estados Unidos pueden ser interpretados y aplicados por sus

cortes 37 .
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Es decir, se trata de un sistema monista de recepcién del derecho
convencional internacional respecto de su situacién como Estado federal
3

Es légico que el sistema de recepcién norteamericano del derecho
convencional habilite a sus jueces a una aplicacién razonable de este
por medio de las categorias self executing y non self executing por la
incorporacién automdtica de los tratados internacionales al derecho de
los estados federados. Ahora bien, ¢resultan razonables dichas categorias
conforme a nuestro sistema constitucional de recepcién de los tratados
internacionales?

Para responder a esta interrogante es necesario volver a las categorias
planteadas por Visscher. A pesar de la precaria regulacién constitucional
de los tratados internacionales en nuestra Constitucién, podemos llegar a
la conviccién de que nuestro sistema no es de incorporacién automatica,
como en los estados federados en Estados Unidos, sino uno de: recepcion,
previa ratificacién o ejercicio de la potestad reglamentaria auténoma;
promulgacién, segun sea el caso, y la necesaria publicidad, ya sea legal
o administrativa, segt'ln corresponda. Asi las cosas, nuestro sistema
constitucional asume una posicién dualista racional en los términos
que sostenia Pastor Ridruejo. Ello por cuanto no es necesaria una ley
de transposicién del tratado; pero tampoco implica que con la mera
ratificacién o incluso con el mero ¢jercicio del Presidente de la Republica
de sus facultades internacionales se entienda incorporado al derecho

interno el tratado internacional *° .

Esto deriva de la tradicién constitucional chilena, integrada por la
reiterada interpretacion judicial y la sistematizacién de la doctrina. Es de
recordar que Alexy ya ha planteado que el derecho positivo no sélo se
constituye por normas juridicas, sino que también por la interpretaciéon
reiterada y uniforme de los tribunales al crear nuevas reglas de derecho 40

Un tratado internacional en Chile sélo es aplicable por un juez
nacional, previa incorporacidn al derecho interno, la que se produce por
via de su aprobacién inequivoca por parte del Congreso Nacional, la
ratificacién del mismo por el Presidente de la Republica, su promulgacion
que manda cumplir como ley de la Republica, y su publicacién en el Diario
Oficial 1.

Verdugo y Pfeffer sostienen que "[l]Ja promulgacién tiene sdlo
importancia para su validez interna, sirve para certificar la regularidad
de su conclusién y ordena su ejecucién dentro del territorio nacional”
2 agregando a dicho planteamiento que "[s]i un convenio no es
publicado carece de obligatoriedad interna y no puede ser aplicado
por los tribunales de justicia, sin perjuicio, obviamente, de su validez
y aplicabilidad en el plano internacional” By precisan que para la
promulgacién y publicacién de un tratado no pueden aplicarse los
plazos legales y constitucionales 4 mas en nuestra opinidn sostenemos
que de una acertada y coherente interpretacion constitucional, que
desde el cumplimiento de todos los procedimientos para la vigencia
internacional de un tratado, se hace exigible al Presidente de la Republica
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el cumplimiento de los referidos plazos, pues la voluntad expresada por el

Congreso Nacional ha sido esa 5

2. Procedencia de la distincion en nuestro sistema juridico de las categorias
autoejecutable/no autoejecutable del derecho convencional internacional en
su vigencia en el derecho interno

Ya hemos revisado un marco teérico y normativo, y por supuesto, la
postura del Tribunal Constitucional sobre la categoria de las cldusulas
autocjecutables y no autoejecutables en nuestro sistema juridico. Ahora
corresponde analizar si el desarrollo que ha hecho el Tribunal es el
adecuado, frente a lo cual adelantamos una respuesta negativa.

Se agrupard en dos perspectivas el rechazo a la doctrina del Tribunal
Constitucional, la primera desde el ¢jercicio del control preventivo de
constitucionalidad de los tratados internacionales, y una segunda desde la
vigencia interna del tratado internacional.

a. Las implicaciones de la doctrina de las clausulas autoejecutables/no
autocjecutables de los tratados internacionales en el control preventivo de
constitucionalidad: su improcedencia

Desde la sentencia Rol n.” 309 la magistratura constitucional
concibe que aquellas clausulas de tratados internacionales que no son
autocjecutables por no incorporarse al ordenamiento juridico chileno, no
corresponde que sean objeto del control preventivo de constitucionalidad
ejercido por el Tribunal. Dicha tesis es totalmente insostenible, en primer
lugar, por contradecir la propia jurisprudencia del Tribunal acerca de la
supremacia constitucional sobre los tratados establecida en la sentencia
Rol n.° 346. Y en segundo lugar, por no ajustarse al régimen de recepcién
de los tratados, pues una vez publicados, se cumplirin como ley de la
Republica (volveremos sobre esto en el acdpite siguiente), donde no
quedard margen para que el juez del fondo califique disposiciones aisladas
de un tratado como autoejecutables o no autoejecutables, pudiendo
por medio de su aplicaciéon producir efectos inconstitucionales -ergo,

reiteramos, se contradice el criterio de supremacia constitucional- 46
Sobre el punto se destaca, en lo que corresponde, lo sostenido por
Miguel Fernandez:

. no me parece coherente con el tipo de control que realiza el Tribunal
Constitucional, que es de cardcter abstracto, sostener que no pueda examinar,
desde luego, el respeto del principio de supremacia por las disposiciones
programiticas de un tratado. Es mds, si el tratado fue sometido al Tribunal
Constitucional y éste no efectué pronunciamiento alguno en torno a aquellas
disposiciones, sobre la base de la razén senalada, se corre el riesgo [de] que, después,
cuando se intente la inconstitucionalidad del precepto legal 0 administrativo que
las trate de ejecutar, se acuda, v. gr., ala Teorfa de la Ley Pantalla, para terminar de

esta manera, eludiendo el control de constitucionalidad 47,

Por lo tanto, debiera el Tribunal Constitucional enmendar su doctrina
jurisprudencial en la materia.

b. La vigencia en el ordenamiento juridico interno de un tratado
internacional y la improcedencia de la distincién entre clausulas
autocjecutables y no autoejecutables
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El sistema constitucional chileno no admite una comparacioén con el
sistema de recepcion de tratados internacionales en Estados Unidos. Es
inadmisible importar la categoria de self-excecuting y non self-executing
treaties, y esto por dos grandes razones: la primera es que nuestro
derecho constitucional consagra un dualismo racional en cuanto a la
incorporacion de los tratados internacionales a nuestro derecho interno,
puesto que es necesario un acto de voluntad expreso y conforme a las
normas constitucionales *® para la recepcién del tratado en todo el
territorio nacional; y la segunda es que el anterior acto de recepcién
mandaa cumplir por los operadores juridicos dicho tratado, al menos, con

la fuerza normativa de ley de la Reptblica 4. Ambos razonamientos se
encuentran expresamente consagrados en la jurisprudencia del Tribunal,
con algunas inconsistencias 0 como anotisemos, pero en lo esencial el
propio Tribunal lo ha establecido.

Hasta aqui hemos desarrollado una argumentacién que nos permite
comprender que para el ordenamiento juridico chileno es imposible
generar categorfas de este tipo, los tratados para el operador juridico, al
menos se cumplen con la fuerza normativa de una ley de la Republica
sin matizaciones. Por ello debemos asumir en serio la utilizacién de los
tratados internacionales ante la jurisdiccidn, ya sean de derechos humanos
u otros.

Es respecto de los tratados internacionales que consagran derechos
humanos, que se plantean los principales problemas; ya sea por
desconocimiento o por dolosa negligencia, se intenta, a partir de la eterna
discusién sobre la jerarquia de los tratados, y ahora en torno a la categoria
en estudio, privarlos de fuerza normativa en el derecho interno chileno
5152

Todos los tratados para el juez del fondo, para el Estado administrador
y para el Congreso Nacional tienen valor de ley, y su cumplimiento es
obligatorio en el ordenamiento interno una vez ratificados, promulgados
y publicados.

Luego de publicado un tratado internacional y vigente en el orden
juridico interno, ¢por qué el Presidente de la Republica no podria
ejercer la potestad reglamentaria auténoma para colmar las insuficiencias
normativas de este? Claro que puede; y, es mads, si consideramos un
adecuado engranaje entre responsabilidad internacional del Estado y
cumplimiento de la voluntad normativa expresada por el Congreso en
el acto de aprobacién, evidentemente es procedente. Mds atin, si el
Presidente de la Republica puede suscribir, ratificar, promulgar y publicar
tratados internacionales que versen sobre otros tratados aprobados por
el Congreso Nacional para velar por su debida ejecucién, por qué no
podria ejercer la potestad reglamentaria auténoma en el caso que hemos
planteado. Claro est4, siempre respetando la reserva legal establecida en el
articulo 63 CP >

Finalmente, como ya ha sefialado la Dra. Galddmez, la tltima posicién
manifestada por la magistratura constitucional, respecto de que aun frente
a normas autoejecutables de tratados podriamos estar ante normas que
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requieran desarrollo legislativo, no resiste mayor analisis luego de lo

planteado hasta aqui 4

4

CONCLUSIONES

Frente alo razonado con anterioridad, se puede concluir cuanto sigue:

1.

El Tribunal Constitucional ha importado desde el derecho
comparado una categoria normativa segin la cual, frente a
normas de tratados internacionales que pudiesen calificarse
como no autoejecutables, no procede el control preventivo de
constitucionalidad.

El Tribunal Constitucional ha sostenido que frente a normas
autoejecutables puede ser necesaria regulacion legislativa para
producir efectos juridicos.

Las tesis anteriores son incompatibles con el sistema
constitucional de recepcién del derecho internacional
convencional en Chile, el cual es de caricter dualista racional
¢ impone la fuerza normativa de los tratados en el 4mbito
interno con valor, al menos, de ley de la Reptblica.

Para el operador juridico nacional un tratado internacional
ratificado, promulgado y publicado de acuerdo con el derecho
constitucional es de obligatorio cumplimiento, conforme a la
fuerza normativa precedentemente sefialada.

El Presidente de la Republica, frente a insuficiencias
normativas de un tratado, debe ejercer la potestad
reglamentaria auténoma, o en su defecto, como colegislador,
promover un proyecto de ley al respecto, con tal de no vulnerar
cuando corresponda la reserva legal.

La doctrina nacional que invoca la mera validez del
derecho convencional internacional en el dmbito de las
obligaciones internacionales para invocar autoejecutividad de
sus disposiciones en nuestro ordenamiento, yerra el analisis.
El asunto, como hemos visto, es el de la determinacién de
la acertada interpretaciéon de nuestro derecho interno, y el
de establecer la aplicabilidad de las normas de los tratados
internacionales a partir de su fuerza de ley en el derecho
nacional como regla general a partir del cumplimiento del
trinomio: ratificacion, promulgacién, publicacion.
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Notas

1 Se ha sostenido: "son las Constituciones las que dotan al juez constitucional
de la misién de guardidn de la supremacia, integridad y fuerza normativa
efectiva de la Carta Fundamental, otorgindole instrumentos como la
declaracién de inconstitucionalidad. En esta labor, corresponde a los
tribunales constitucionales, a través de sus sentencias, determinar el sentido
y alcance tanto de valores como de principios constitucionales que precisen
el contenido y alcance de la normatividad infraconstitucional, desarrollando
una labor integradora del derecho. Pero, también deben hacer un esfuerzo para
desarrollar el principio de conservacién de las normas legislativas producto
del Parlamento y otorgar al méximo la certeza del derecho que integra el
ordenamiento juridico, ademds de evitar los vacios normativos y evaluar las
consecuencias de sus fallos": Vargas, 2011, p. 18.

2 Asi en sus recientes fallos al pronunciarse sobre la jurisdiccién militar
(Tribunal Constitucional de Chile, Rol n.° 2492-13, de 16 de junio de 2013),
sobre la institucién del Solve et repete (Tribunal Constitucional de Chile,
Rol n.° 1580-09, de 27 de enero de 2011), al declarar la inconstitucionalidad
del articulo 38 ter de la Ley de Isapres (Tribunal Constitucional de Chile,
Rol n.° 1710-10, de 6 de agosto de 2010), al declarar la inconstitucionalidad
de la delegacién de facultades jurisdiccionales en sede tributaria (Tribunal
Constitucional de Chile, Rol n.° 681-07, de 6 de marzo de 2007), al resolver
sobre la constitucionalidad del articulo 102 CC (Tribunal Constitucional de
Chile, Rol n.° 1811-11, de 28 de abril de 2011), y sin dejar de mencionar las
primeras sentencias del Tribunal que se pronunciaron sobre las leyes orgdnicas
constitucionales que dict6 laJunta de Gobierno en el azaroso restablecimiento
de la democracia en Chile. Todo ello, sumado a la juventud de nuestra
judicatura constitucional, ha definido en muchos aspectos un sélido camino
en la construccidn del Estado de derecho en nuestro pais; evidentemente,
como en toda obra humana, la perfeccién es imposible, y el tema que trata este
articulo es uno de esos aspectos criticables del Tribunal.

(53]

Sobre la cuestion del precedente véase Zuiiiga, 2006.

7 En el mismo sentido Medina, 1996, 53. Henriquez, por su parte, sefiala: "la
Constitucién de un Estado puede regular los requisitos necesarios para la
celebracién de un tratado, la determinacién de los sujetos autorizados para

244



Manuel Yidiez Espinoza. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno sobre tratados internacionales: el especifico caso de las cliu...

10

11

13
14

15

16

17

hacerlo, los procedimientos que han de observar en su actuacién y el modo de
incorporar los tratados al ordenamiento interno": Henriquez, 2009, 43.
Arts.32,n.°6,8y15,y54n.°1CP.

No estd regulado literalmente en la Constituciodn, pero a partir de la teorfa de
las normas constitucionales adscritas podemos sostener que si lo estd, como lo
sefalaremos mas adelante.

Tribunal Constitucional de Chile, Roles acumulados n.° 2387 y n.° 2388, de
23 de enero de 2013.

Tribunal Constitucional de Chile, Rol n.° 2493, de 6 de mayo de 2014.

La Corte Suprema de Justicia también sigue la misma tesis: "como lo ha
senalado esta misma Corte Suprema en reiteradas sentencias, de la historia
fidedigna del establecimiento de la norma constitucional contenida en el
articulo 5.° de la Carta Fundamental, queda claramente establecido que la
soberanfa interna del Estado de Chile reconoce su limite en los derechos que
emanan de la naturaleza humana, valores que son superiores a toda norma
que puedan disponer las autoridades del Estado, incluido el propio Poder
Constituyente, lo que impide sean desconocidos": Corte Suprema, Rol n.°
559-2004, de 13 de diciembre de 2006, considerando 22. Cabe precisar que
la doctrina de la justicia ordinaria, que ha sido mas coherente y consistente
que la del Tribunal Constitucional en la materia, ha utilizado directamente
los tratados internacionales, en especial en casos de graves violaciones de
derechos humanos, pero més que utilizarlos como pardmetro de control de
constitucionalidad, lo que hace es resolver cuestiones de aplicacién de derecho
interno o al mandato legal contenido en el articulo 68 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos. Como insistiremos mds adelante, los
tratados internaciones en su vigencia interna tienen eficacia juridica como ley
de la Republica.

Sostiene fundadamente Galddmez: "hasta ahora los tratados internacionales
sobre derechos humanos han actuado como un canon de integracion e
interpretacién de los derechos fundamentales. En el primer caso se ha operado
a través de los derechos implicitos que el TC ya ha reconocido en varias
sentencias a proposito de la tutela judicial efectiva, del derecho a la propia
imagen y derecho al nombre. En el segundo caso, el DIDH ha operado
como un criterio que permite reforzar los argumentos. Por su parte, la
Corte Suprema ha entendido que los principios del ius cogens internacional
tienen aplicacién en Chile, son normas imperativas y obligatorias. "Los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana contenidos en
esos tratados se incorporan a la Constitucion material, son parte de ella y
contribuyen a ampliar el catdlogo de derechos cuando se reconocen derechos
implicitos y también cuando se ensancha el sentido y alcance de los derechos
constitucionales": Galdimez, 2014, 358-359.

Para mayores antecedentes sobre el control de convencionalidad véase ibid.,
337-346; Yanez, 2014ay Yéfiez, 2014b.

Como ha sefalado Galddmez, "[I]a falta de unanimidad sobre el sentido
y alcance del inciso segundo del articulo 5.° ha dado lugar a distintas
interpretaciones en la doctrina y en la jurisprudencia de las maximas
jurisdicciones": Galddmez, 2014, 333. Esa indefinicién en la doctrina y la
jurisprudencia ha provocado sendas contradicciones en la jurisprudencia del
Tribunal ala hora de pronunciarse sobre la relacién del derecho internacional
de los derechos humanos, y su principal fuente, los tratados internacionales,
con el derecho interno. Ello augura que mientras no exista una definicién
expresa del asunto por via de reforma constitucional o nueva Constitucién,
se mantendr4 la indefinicién jurisprudencial en la materia. Cierta doctrina a
inicios de la década de 2000 sefialaba que seria la jurisdiccion constitucional
la encargada de dotar de un sentido claro a los supuestos vacios normativos
en materia de derecho internacional en la Constitucién, pero luego de todo
lo resefiado, es evidente que el Tribunal Constitucional claudicé ante dicha
labor. Respecto a las novedosas tendencias jurisprudenciales del Tribunal
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cabe recordar lo que se ha senalado y que es clarificador al respecto:
"El TC chileno invoca, junto a diversas otras fuentes del Derecho, a la
Convencién Americana de Derechos Humanos pero no recurre con la misma
intensidad a jurisprudencia de la Corte idh, ni tampoco se refiere a las
sentencias de tribunales constitucionales del entorno cuando interpretan
dicha convencién": Galddmez, 2012, 191. Respecto a la discusién nacional
sobre la posicién normativa y su jerarquia dentro de nuestro ordenamiento,
clarificador a fines de la década de 1990 es el volumen especialmente dedicado
ala materia por la revista Ius et Praxis en 1997 (afio 9, n.° 1), el cual condensala
discusion de nuestra doctrina en ese entonces, y que no ha variado de manera
significativa hasta el dfa de hoy.

La sentencia leading case en la materia por parte del Tribunal Constitucional
es el Rol n.° 346 sobre el Estatuto de Roma que creé la Corte Penal
Internacional.

A modo de ejemplo, roles ne° 288, 309, 312 y 346, todos
del Tribunal Constitucional. Ver en buscador de sentencias, en:
www.tribunalconstitucional.cl.

Tribunal Constitucional de Chile, Rol n.> 1288, de 25 de agosto de 2009,
considerandos 41 y 43.

Ibid., considerandos 43, 47 y 48..

Ibid., considerando 53.

Se puede sostener, siguiendo la prictica jurisprudencial nacional y lo sefialado
por Aldunate y Llanos Mansilla, que el tratado produce efectos en el derecho
interno desde su promulgacién y publicacién. Sin dichos requisitos el tratado
internacional solo conserva su capacidad original de generar obligaciones
en el orden juridico internacional. Distincién que, como veremos, cobra
gran relevancia y en la cual el Tribunal Constitucional no repara. Llanos,
2011, 140-143. Aldunate, 2010, 185-210. En la misma linea sostiene Jorge
Tapia: "sélo cabe considerar vigentes aquellos tratados en que al menos el
decreto supremo ratificatorio y promulgatorio ha sido totalmente tramitado
y publicado": Tapia (2003), 355.

Tribunal Constitucional de Chile, Rol n.° 1288, 25 de agosto de 2009,
considerandos 51, 56y 68.

Ibid., considerando 40.

Asi Pica, criticando el Rol n.° 1288, sostiene: "pues ahora se declara de manera
expresa en la Carta fundamental que nunca una ley o cualquier norma de
derecho interno podrd modificar lo dispuesto en un tratado": Pica, 2012, 263.
Uno de los evaluadores de este articulo mencioné como necesario
pronunciarse sobre el papel del articulo 54 n.° 1 inciso 5 CP para comprender
la profundidad de la problematica constitucional en la materia. Para evitar
desarticular la estructura de este trabajo redirijo a un reciente comentario
jurisprudencial de mi autoria publicado en Chile, trabajo donde estudio en
mayor profundidad la discusién de la referida disposicién constitucional y su
relacién con el articulo 27 de la Convencidén de Viena sobre el Derecho de los
Tratados. Ver Yanez, 2016, 155-161.

Sostiene el Tribunal Constitucional: "a) Los tratados, para su aplicacién
en el orden interno de un pais, pueden contener dos tipos de cldusulas,
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 tridmite como fuente del derecho interno. En
otros términos, son autosuficientes, y entran a la legislacion nacional cuando
el tratado que las contiene se incorpora al derecho vigente. "Las segundas,
son aquéllas que requieren para su entrada en vigencia de la dictacién de
leyes, reglamentos o decretos que las implementen v, en tal evento, las haga
aplicables como fuente del derecho interno. En otras palabras, imponen la
obligacién al Estado, para que en uso de sus potestades publicas, sancione
la normativa necesaria para que por esa via les d¢ vigencia efectiva. "Pueden
existir tratados que sélo contengan cldusulas autoejecutables y otros que
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s6lo contengan no ejecutables, como puede un mismo tratado contener
unas y otras. Esta precisién resulta determinante para pronunciarse sobre la
inconstitucionalidad de los preceptos del tratado, toda vez que aquellos cuyas
normas o algunas de ellas requieran, para tener fuerza interna, de una actividad
legislativa o administrativa posterior, no pueden, por esa razén, entrar en
contradiccién desde pronto con el ordenamiento constitucional ya que no son
normas vigentes ni tampoco lo serdn cuando el Presidente de la Republica
ratifique el tratado si es que es aprobado por el Congreso y el Ejecutivo decide
ast hacerlo. Si los preceptos que se deben dictar para implementarlo, llegaren
a contener disposiciones contrarias a la Constitucidn, ello serd decidido en su
oportunidad por los érganos de control de constitucionalidad que la propia
Carta Fundamental establece. "Siendo asi, en cada caso particular debera
previamente decidirse por este Tribunal si las disposiciones del tratado son
o no auto ¢jecutables y, por ende, si quedardn 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": Tribunal Constitucional de Chile,
Rol n.* 309, 4 de agosto de 2000, considerando 48.

En nuestra opinién el Tribunal Constitucional hace una errada alusién al
articulo 27, pues deberia hacerla es al articulo 18 de la referida Convencidn.
Tribunal Constitucional de Chile, roles acumulados n.° 2387 y n.° 2388, 23
de enero de 2013, considerando 5.

Citado por Pastor, 2003, 174.

Becerra, 2012, 36-37. Este autor continta sus reflexiones senalando que, en
el derecho constitucional estadounidense, para el poder judicial se sigue la
postura del gobierno de turno, pues el Estado posee una sola voz, y esa es la
del gobierno, y la de la legislacién que dimana del Congreso, pudiendo unaley
posterior prevalecer sobre un tratado vigente.

Sefiala Cornejo: "La doctrina de la autoejecutabilidad, o de la autoejecutividad
de los tratados internacionales tuvo su origen en el derecho norteamericano.
Fue la Corte Suprema de EE.UU. conociendo del asunto Foster v. Nielson,
la que sostuvo, en su sentencia, que cuando los términos de una estipulacion
importan un contrato, cuando cualquiera de las partes se obliga a ejecutar
un acto particular, el tratado se dirige al érgano politico, no al judicial,
y la legislatura debe ejecutar el tratado antes de que este pueda devenir
en una regla para las cortes": Cornejo (s. d.). Lambeth, a su turno, afirma
sobe la discusidon norteamericana: "El debate puede graficarse en torno a
dos posiciones bien marcadas. Por una parte, el enfoque que podriamos
denominar internacionalista, que sostiene que la interpretacién correcta de
la Cldusula Suprema en conjunto con los fallos de la Corte Suprema supone
entender que habria una presuncién por el cardcter self executing de los
tratados internacionales. En tal sentido, los tratados internacionales serian
directamente aplicables por las cortes y tribunales del pais del mismo modo
que lo serfa una ley comun y corriente o, incluso la propia Constitucién (al
menos en el sentido en que lo define en Marbury v. Madison). "De otro lado,
se encontrarfan los asi denominados nacionalistas, quienes afirman que una
correcta interpretacién de las fuentes lleva necesariamente a la conclusién de
que habria una presuncién de no autoejecutabilidad, que esa interpretacién
es respetuosa de la Cldusula Suprema y el rule of law y que las interpretacién
del Juez Marshall en Foster y Percheman son correctas si, y solo si, son
leidas al modo que lo hace la Corte Suprema en el caso Medellin v. Texas.
"El debate tiene el elemento en comin, donde lo que se discute es si los
tratados internacionales son aplicables de acuerdo a la Clausula Suprema
contenida en el articulo VI de la Constitucién de los EE.UU. Esta Cl4usula
es lo que se ha denominado el germen de la doctrina que permea todo el
Derecho Constitucional norteamericano que afirma que la Constitucion es
la ley suprema de la nacién, con la caracteristica de anular cualquier ley que
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sea contraria y respecto de la cual, los tribunales deben imponerla”. Lamberth,
2015, 46-47.

Incluso al ratificar tratados internacionales en virtud de lo que conocemos
como potestad reglamentaria auténoma, se requiere la publicacién. Arts. 32
n°6y54ne°1CP.

Sostiene Aldunate: "para su vigencia en el ordenamiento nacional, la
publicacién del tratado, ya sea de acuerdo a la férmula que sefala el co6digo
civil, ya sea de acuerdo a la Ley n.° 18.158, que autoriza una forma especial de
publicacién de tratados de gran extensién, mediante el depdsito de ejemplares
autenticados en el Ministerio de Relaciones Exteriores y en la Contraloria
General de la Republica, y el deber de ésta de mantener un ejemplar en cada
una de sus oficinas regionales”. Aldunate, 2010, 187. Como dato a tener
presente, la referida ley se aparta de criterios sostenidos en otros Estados, como
en el sistemna espanol, donde es exigencia publicar de forma integra el tratado,
tal como manda el articulo 96 CE conjuntamente con el articulo 1.5 CC.
Verdugo, Pffefer y Nogueira, 1997, 79..

En una postura similar, pero que no podemos compartir, Silva: "a nuestro
juicio, deben entenderse como tratados vigentes, todos aquellos ratificados
por nuestro pais, y que mantengan ese vigor segiin el derecho internacional,
atin cuando no se hayan cumplido respecto de ellos los trimites internos de
promulgacién y publicacién. Estos tramites deberdn, sin embargo, disponerse
cuanto antes como consecuencia del deber constitucional del Estado, tal
como por su lado, los particulares afectados por el incumplimiento de esas
formalidades y la sociedad en general quedan, a nuestro juicio, habilitados para
requerir la ejecucidn de tales formalidades y hacer efectivas consiguientemente
de inmediato, las responsabilidades de toda especie proveniente de la
infraccién y atropello del ordenamiento juridico chileno". Silva, 1977, 16.
En nuestro derecho los jueces tienen el deber de aplicar la ley so pena de
cometer el delito de prevaricacién. No valiendo lo senalado por Thomas
Buergenthal para ciertos modelos dualistas, pues los tratados incorporados al
derecho nacional, conforme a lo ya reiteradamente sefalado, se cumplen con
fuerza de ley. Buergenthal, 1992, 293.

Fernindez, 2003, 509.

Véase el art. 46 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
En este trabajo importa la consideracion de la fuerza normativa de los tratados
internacionales en el Ambito interno, no asi su jerarquia o posicién normativa.
Para estas precisiones, en general, nos remitimos al excelente trabajo de
Aldunate, quien sobre el particular considera: "En cuanto a su funcién
normativa, debe destacarse la doble vinculacién bajo la cual se encuentra
el juez frente al tratado que si bien adquiere cardcter de fuente interna,
siempre conserva su cardcter vinculante para el juez en cuanto dérgano del
estado obligado. De esto se desprende, en primer lugar, un cuestionamiento
respecto de la doctrina que distingue entre cldusulas autoejecutables y no
autoejecutables a la luz de disposiciones del tratado; la posibilidad de aplicar
o no las cldusulas convencionales depende de la configuracién del sistema de
fuentes en su conjunto, y de las facultades del drgano jurisdiccional, y no de
una apreciacion aislada de las disposiciones del tratado". Aldunate, 2010, 209.
Respecto de lo aqui sefialado por Aldunate, tomamos distancia del criterio de
la doble vinculacién del juez del fondo, pues ello confunde criterios propios
del derecho internacional publico.

Como no considerar el requisito de publicacién para la vigencia interna de los
tratados o s6lo considerar la ratificacién para la misma circunstancia. Ambas
situaciones se alejan de la tradicidn constitucional de Chile y de la adecuada
inteligencia de las normas constitucionales sobre tratados internacionales.
Refiriéndose a los efectos del articulo 5 inciso 2 CP se ha, en nuestra opinién,
erroneamente sefialado: "Cabe en todo caso prevenir, que la plena eficacia de
la norma internacional que asegura un derecho esencial para poder reclamar
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su aplicacion directa por el drgano estatal correspondiente, exige que aquel se
halle alli configurado con acabada precision": Pfeffer, 2003, 478.

Para la aplicacion de tratados bilaterales sobre proteccién de inversiones véase
Montt, 2005.

Buergenthal incluso sostiene que en los Estados donde se admite la
distincion de tratados autoejecutables y no autoejecutables aun pueden ser
fuente de derecho las cldusulas no autoejecutables para autorizar al poder
ejecutivo o legislativo a dictar normativas complementarias que aseguren su
¢jecutabilidad/aplicabilidad. Buergenthal, 1992, 293.

Respecto de la sentencia roles acumulados n.° 2387 y n.° 2388 del Tribunal
Constitucional, Galddmez sostiene con meridiana claridad que el concepto
de autoejecutable se vacia de contenido en dicha sentencia. Asimismo, sobre
el punto de la potestad reglamentaria auténoma vy refiriendo al mismo
caso indica: "Este es otro de los problemas que plantea la sentencia, el
Tribunal dice y es correcto, que el legislador no se ha pronunciado en esta
materia, pero si lo habia hecho el Ejecutivo para proveer un instrumento
que provisionalmente regulara el derecho a la consulta. Habria sido valioso
que el Tribunal Constitucional explicara la razén para considerar que estaba
ante una omision del legislador que no podia ser colmado por el Ejecutivo,
deberfamos concluir que estamos ante una materia propia del dominio legal™:
Galdiamez, 2013, 631.

Ibid., 169.

Pfeffer, 2003, 479.

Fuentes, 2007, 3

Art. 93 n.° 1 CP.

Galddmez, 2013, 770.

"Séptimo.- Que en el articulo noveno de la Convencién en anilisis se
indica: '1. Cada Estado Parte dispondra lo que sea necesario para instituir
su jurisdiccién sobre los delitos de desaparicién forzada' en los casos que
senala. 2. Cada Estado Parte tomar4 asimismo las medidas necesarias para
establecer su jurisdiccién sobre los delitos de desaparicion forzada' en la
situacién que menciona (énfasis agregado);. "octavo.- Que del tenor de la
disposicion se desprende que se trata de un precepto no autoejecutable, esto
es, que impone a cada Estado Parte la obligacién previa de hacer uso de
su propia potestad publica para sancionar las normas que sean necesarias
para darle a ésta efectiva vigencia. "En consecuencia, por si sola no le otorga
jurisdiccién alguna a ninguno de ellos, los cuales deben adecuar al efecto
su propio ordenamiento juridico interno con tal objeto; "noveno.- Que,
de este modo, el articulo noveno de la Convencién en estudio no regula
por si mismo una materia que sea propia de la ley orgdnica constitucional
a que se refiere el articulo 77 de la Constitucién Politica y, por lo tanto,
no le corresponde a esta Magistratura pronunciarse sobre dicho precepto;
"[...] decimoprimero.- Que, sin perjuicio de lo anterior y en la misma
forma como tuvo ocasién de indicarlo esta Magistratura en la sentencia de
4 de agosto de 2000 antes mencionada, si los preceptos legales que han
de dictarse para implementar el articulo noveno del Tratado 'llegaren a
contener disposiciones contrarias a la Constitucidn, ello serd decidido en su
oportunidad por los érganos de control de constitucionalidad que la propia
Carta Fundamental establece' [Considerando cuadragesimoctavo, letra a)]".
Tribunal Constitucional de Chile, Rol n.° 1483, 29 de septiembre de 2009.
"Cuarto: Que, por otra parte, la distincién efectuada por la ya citada sentencia
de este Tribunal de 4 de agosto de 2000, Rol n.° 309, entre normas
autoejecutables y no autoejecutables, debe ser precisada para una comprensién
cabal de la jurisprudencia de esta Magistratura, siendo ésta la oportunidad
de hacerlo. Tal doctrina, desde luego y naturalmente, tiene una excepcién
importante. Esta consiste en que si la norma no autoejecutable requiere
de la aprobacién por el Estado de Chile de preceptos que, conforme a la
Constitucién, conduzcan o puedan conducir a una inconstitucionalidad de
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fondo que afecte a la Convencién, como podria ocurrir en la especie, no
resulta aceptable ni razonable postergar una resolucién sobre ella, habida
consideracién, en especial, de las disposiciones sobre cumplimiento de
los tratados, con singular significacién su articulo 27, contenidas en la
Convencién de Viena publicada en el Diario Oficial de 22 de junio de
1981. La excepcidn anotada cobra mayor fuerza si existe una jurisprudencia
de este Tribunal que pudiera estimarse aplicable al caso en estudio, como
acontece con la sentencia dictada el 8 de abril de 2002, Rol n.° 346". Tribunal
Constitucional de Chile, Rol n.° 383, 5 de septiembre de 2003, considerando
4,

"Undécimo: Que, en el 4mbito del Derecho Internacional Publico, existen
diversas maneras de regular la recepcién por el derecho interno de los
Estados de las normas del derecho internacional convencional relativas
a los derechos humanos, una de las cuales consiste en darles a rtales
normas internacionales convencionales jerarquia constitucional o, incluso,
prevalencia sobre el derecho interno, mientras que, en otros casos, se les
reconoce jerarquia superior a las leyes. Una ultima posibilidad es que el
ordenamiento constitucional les confiera a los tratados internacionales el
rango propio de una ley simple. [...]. "duodécimo: Que la sola lectura de las
normas contenidas en los articulos 5.°, inciso segundo, 32, n.° 17.°, y 54, n.°
1, de la Constitucién chilena, que se refieren a los tratados internacionales,
es suficiente para concluir que nuestro texto fundamental no contiene una
mencién explicita al rango normativo de los tratados internacionales, ni
siquiera cuando éstos versan sobre derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. "Con todo, de su contexto se infiere que los tratados
internacionales tienen un rango inferior a la Constitucién, porque estin
sometidos a control preventivo obligatorio de constitucionalidad cuando
tratan materias de ley orgdnica constitucional, conforme al articulo 93, inciso
primero, n.° 1, de la Carta Fundamental, lo que no serfa posible si su valor
fuere igual o superior a la Constitucién misma. [...] "decimocuarto: Que esta
Magistratura Constitucional cree util recordar que el Convenio n.* 169 de la
OIT se incorporé al ordenamiento juridico nacional como ley de la Republica
al promulgarse, por Decreto Supremo n.° 236, del Ministerio de Relaciones
Exteriores, publicado en el Diario Oficial de 14 de octubre de 2008, luego de
haber sido aprobado por el Congreso Nacional y haberse dado cumplimiento
a la exigencia constitucional de control previo de su constitucionalidad por
parte de este Tribunal" (resaltado del autor). Ibid., considerandos 11, 12y 14.
"Decimonoveno: Que lo anterior resulta esencial de tener presente, pues
si bien este mismo Tribunal, en sentencias recaidas en los roles N.° 309
y 1050, ha calificado al articulo 6.° del Convenio 169 de la OIT, que
consagra el derecho a la consulta de los pueblos indigenas, como una
norma autoejecutable o self executing, ello debe conciliarse con la modalidad
abierta con que estdn redactadas, en general, las normas de los tratados
internacionales, lo que posibilita diversas interpretaciones de aplicacidn, en
el derecho interno, de los pardmetros conceptuales que ellas contienen.
Este margen de discrecionalidad sobre la oportunidad y materia de la
consulta puede ser perfectamente delimitado por la experiencia, gufas y
buenas précticas que la Organizacién Internacional del Trabajo ha acumulado
a lo largo de los afios de vigencia del Convenio n.° 169. Asi, por lo
demds, se desprende del articulo 40 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales [...]. "vigesimosegundo: Que, transcurridos
cuatro afios desde la entrada en vigor del Convenio, la circunstancia de
verse esta Magistratura en la necesidad de resolver nuevos requerimientos
parlamentarios sobre esta materia, es demostrativa de la necesidad de que
no se dilate, por parte del Congreso Nacional, regular apropiadamente este
procedimiento de consulta. Junto a ello hay que indicar que el Congreso
Nacional creé el 23 de Enero de 2013 la mencionada Comisién Bicameral con
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el objeto de poner en marcha toda la normativa que involucra el Convenio n.°
169 de la OIT; "vigesimotercero: 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 participacion en los
procesos legislativos pertinentes, de modo libre, informado y no coaccionado,
ademds de fijar el procedimiento. S6lo en esas condiciones este Tribunal
Constitucional estard en situacién de controlar si, efectivamente, se han
creado condiciones de participacion igualitarias para los pueblos indigenas,
que equilibren sus oportunidades y propendan a un desarrollo equitativo':
ibid., considerandos 19, 22 y 23.

Visquez, 1995, 695.

Alexy, 2000.

Ibid.

Ibid., 81.
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